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在中国多地召开了研讨会，邀请来自美国及台湾的专家与中国同行分享他们的经验。研讨
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学研究院院长卞建林、中国政法大学诉讼法学研究院名誉主任及教授陈光中、中国人民大

学法学院教授陈卫东、中国政法大学诉讼法学研究院名誉主任樊崇义、中国西北政法大学
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入了大量工作，我们对她们所做的贡献深表感谢：感谢陈玉洁博士、韩羽女士、李玲博士、

刘超女士和高原女士。殷驰女士、白得胜先生、林蔚然先生收集了本卷所有的中英文文章，

并进行了准确而精彩的翻译。我们还想感谢研究所从事行政后勤工作的同事们，我们的项

目经理杨秀清（Trinh Duong Eng）女士、项目助理莫莉（Melissa Lefkowitz）女士和夏时



雨（Alexis Sanborn）女士，以及我们的实习生林疏影、张一帆、艾斯德尔蔡、罗兰、赵

靖和利维亚·怀特莫尔。 



前言 

 
Jerome A. Cohen 

孔杰荣 1 

 

本书跟与之同时出版的以警察讯问犯罪嫌疑人为主题的另一本书相似，也是关注同

公民个人自由攸关的一些最基本问题。它以创新的双语形式对中国和美国为解决刑事审前

羁押这一两难问题进行了分析。如何保护被羁押者的个人权利免受政府公权力滥用的威胁，

同时不过度限制国家保护社会不受反社会行为侵害的能力，这是一个世界性的挑战。 

 

在任何一个政体之下，羁押权都是一种足以毁掉人生的权力。当然，刑事程序并不

是国家行使羁押权的唯一途径。作为对刑事程序的补充或是刻意规避，行政羁押成为国家

常诉诸的手段，在社会各领域执行相关法律，包括对精神病、出入境、药物成瘾、轻微的

不法行为等进行规制。特定民事程序也能导致对人身自由的强制。中国、美国和台湾的治

理经验都表明，即便到了现代，缺乏安全感的政府有时会将军事拘留手段扩张适用于原本

不受军事管辖权管辖的领域。 

 

当然，在每个国家都关心的公民自由方面，正式的刑事程序成为众人瞩目的焦点是

理所当然的。本卷阐明了审前羁押在刑事程序中的重要地位。书中不仅解释了审前羁押刑

事政策和实践在平衡个人权利和更宏观的社会与政府利益时面临的诸多难题，而且作为讨

论重点，还分析了每个法域在审前羁押方面取得的进展。 

 

我承认，对于本书涉及的每个法域的审前羁押问题我都有着强烈的个人兴趣。在我

职业生涯的早期，作为美国华盛顿特区的检察官，我的工作任务之一就是每天早晨跟警察

和他们带来的嫌疑人会面，决定是否提议逮捕；如果确需逮捕，是提议保释还是羁押。后

来，作为比较刑法和刑事诉讼法的老师，我满怀兴趣地关注着台湾的民主发展如何将批准

刑事羁押的权力由检察官向法院转移。虽然事隔多年，我仍然记得在台湾旁听的一个司法

听证会。其间，检察官、辩护律师和被羁押的嫌疑人都来到法官面前，就审判期间继续关

押嫌疑人的合理性展开辩论。当然，作为一名专门研究中国刑事司法体系的学者，当得知

2012 年中国的《刑事诉讼法》修正案加入了一新条文，授权检察官审查被逮捕嫌疑人继

续羁押的必要性时，我和我的同事柏恩敬都十分为之振奋。 

 

诚然，正如在柏恩敬教授的引言和但伟教授的序言这两篇精彩的文章中，以及为本

卷供稿的其他中国专家发人深省的论述中强调的，中国的审前羁押程序要达到国际准则要

                                                 
1 纽约大学法学教授、亚美法研究所所长。 



求的标准，必须在立法和实践层面都要有更多作为。这大概是中华人民共和国在签署《公

民与政治权利国际公约》近二十年后，仍一再推延未予批准的原因之一。联合国任意拘留

问题工作组（工作组）做出的涉及中国的很多决定中，也为相关的法律改革提供了充足的

依据。 

 

我特别希望，中国的全国人民代表大会在下一次修正《刑事诉讼法》时能赋予犯罪

嫌疑人在法庭上质疑审前羁押决定的权利，特别是针对那些建立在对《刑事诉讼法》错误

理解基础上的决定。实际上，长期以来，中国公安机关在向检察院申请批准正式逮捕令之

前，有权力自主决定对嫌疑人羁押长达三十天。这种做法或许是对立法意图最公然的扭曲。 

 

我相信，这本书呈现的开创性的研究、综合全面的评述和富有创造力的改革建议能

够激发中国、美国和台湾在法律实施方面取得更大进步。纽约大学法学院亚美法研究所很

荣幸能够赞助本书的出版。 

 

2017年 11月 3日 
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基金会旨在运用以实证为基础的多学科方法，从根源上寻找解决问题的有效办法，以应对

美国国内最为严峻持久的一些挑战。基金会系统检验社会中存在的阻碍人类进步发展的因

素，然后运用严谨全面并具有创造性的方法来攻克这些社会顽疾。基金会的刑事司法项目

旨在减少犯罪，提高公共安全，尽量保障刑事司法系统公平有效地运行。 

 

审前司法研究所（Pretrial Justice Institute） 

审前司法机构旨在促成一个对于未成年和成年人都安全、公平和有效的审前司法体系及政

策，以尊重和保障所有人的权利。该机构通过教育重要利害部门，督促这些部门采取行动，

在重要的州呼吁变革，利用信息、故事和媒体报道的方式支持变革，联通各地司法辖区以

取得相互支持等方式来促使政策制定者与司法体系的利害部门积极行动，推行相关政策与

措施。 

 

维拉司法研究所（Vera Institute of Justice） 

维拉司法研究所旨在应对当今最严峻的各种社会不公正问题，包括从大规模监禁的原因与

后果、种族不平等及大众对执法部门的信任缺失，到弱势群体、边缘人群及犯罪和暴力的



受害者的需求得不到满足。该机构也积极运用新方法解决问题，诸如使用大数据揭发不公

正现象，通过潜在的竞争找出最积极活跃的领导者，重视沟通的重要性。通过运用这些特

有的问题解决机制，该机构乐观地相信，即使是病入膏肓的体系也能通过改革走向重生。

改革结果就是建立一个保障公平、促进安全、强化社区的司法体系。 
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Ira Belkin2 

 

本书是纽约大学法学院亚美法研究所一个多年研究项目的成果总结。这些年来，亚

美法研究所协同中国及全球专家，针对中国 2012年新修改的《刑事诉讼法》中的刑事司

法改革前沿问题展开了探讨。本书主题即是这次修法试图解决的首要问题之一——审前羁

押与释放。 

每个刑事司法制度都面对许多重大挑战，其中之一就是在做出有罪或无罪的司法裁

判之前如何处理刑事犯罪嫌疑人。公权力对普通公民影响至大，其中之一就是国家以有犯

罪嫌疑为由对个人进行羁押。根据国际人权准则和基本的公平原则，一个人在被判定有罪

之前应被推定为无罪，且不受包括羁押在内的任何形式的处罚，除非经一个适当的法庭在

对案件进行审理之后判定被告人有罪且应受到刑罚处罚。但与此同时，当一个具有潜在危

险性的犯罪嫌疑人从监禁中被释放时，他/她确实会对司法程序和社会安全构成威胁。显

然不难预见，这些嫌疑人如果在法院判决之前被释放，他们中的有些人会在案件裁判前潜

逃；有些可能会毁灭证据、威胁证人，干扰司法程序；还有些可能会在待审期间再次犯

罪。当然，也有一些嫌疑人在获释后会按照法庭的要求准时出庭，并且不再犯罪。相应

地，每个刑事司法体系都需要一个程序来决定哪些被告人可以在审前被释放，释放应当附

加什么条件，而哪些被告人在终审判决前必须被羁押。我们在这本书里讨论的问题正是如

何确立一套审前羁押和释放的程序和标准，以便在这些相互矛盾的考量中找到一个合理的

平衡点。 

本卷各章分别介绍了美国、中国和台湾这三个不同的刑事司法体系是如何应对这一

挑战的。我们之所以现在关注这个问题，是因为作为 2012年《刑事诉讼法》修法的一部

分，中国近年来针对审前羁押制度实施了许多重要改革。修改后的《刑事诉讼法》要求中

国的检察官决定是否有“必要”对犯罪嫌疑人进行审前羁押。
3毋庸置疑，这项改革是一

个巨大的进步；但与此同时，正如所有新规一样，大家尚不完全清楚应该如何执行。 

当最初得知中国于 2012年改革审前羁押和释放制度之时，我们亚美法研究所认为

这是不同司法制度下的刑事专家们分享经验的一个机会。他们可以围绕各自司法制度如何

解决这个共同的难题进行交流，而我们研究所或许正好可以成为中国法律专家与其他司法

辖区的同行们之间的沟通桥梁。2013-2014年，纽约大学亚美法研究所分别在中国多地组

                                                 
2 纽约大学法学院兼职教授、纽约大学法学院亚美法研究所执行主任。 
3 中国最近正在考虑另一个修法。在此，我不对 2017年 6月 15 日发布的《看守所法》（公开征求意见稿）做过多评

论，但从草案的第 34 条看，有望设立一个审查羁押必要性的专门机构。 



织了一系列的研讨交流会，邀请了包括法官、检察官、审前服务官员、辩护律师和学者在

内的美国和台湾的专家，与中国同行一起分享了心得经验。在交流中，我们不仅演示了美

国联邦司法系统的审前服务官员是如何进行审前调查，并据此判定每个被告人的逃庭风险

和社会危害风险的，还依据美国联邦法律进行了一场审前羁押模拟听证。在这次会议中，

台湾的专家也探讨了审前羁押决定在当地是如何做出的。中国的法官、检察官和其他专家

也分享了他们在新《刑事诉讼法》实施过程中积累的经验。 

这些交流研讨会激发了十分重要和宝贵的思想撞击，我们想与更多的读者分享这些

收获。鉴于此，我们在本卷中收集了相关材料，并进行了中英互译，以便使用中、英文的

学者和实务界人士参考查阅。 

本卷第一至六章介绍了自二十世纪六十年代始，美国法律专家是如何拷问美国法院

是否秉持了美国宪法的理想，以及公众对“无罪推定”和与审前羁押相关的法律面前平等

对待的原则是如何理解的。在后来被称之为“曼哈顿保释计划”的研究项目中，研究人员

通过一套新的实证研究方法展示了法律和程序在实践中的运作状况，并对此做了翔实的报

告。他们发现，穷人、有色人种和少数族裔的犯罪人羁押比例畸高，而且这与他们的逃庭

风险和社会危害风险无明显关联。这项研究引发了在审前羁押和释放有关法律和程序方面

的一系列变革，还带来了实证研究法在刑事司法制度改革方面更广泛的应用。 

到底如何在犯罪嫌疑人逃庭或者重新犯罪的风险，与无罪推定及审前羁押带来的社

会负担和经济负担之间取舍平衡？随着时间推移，美国法院和立法机关已经对这个挑战进

行了重新定义。在美国许多地方，法院和为法庭服务的审前机构运用基于实证研究的风险

评估机制来判断一个被告人释放后是否有可能逃逸或再犯新罪，并对这些风险评估机制定

期更新升级。与此同时，美国的法院和执法机关还发展出了一套审前羁押的替代措施，例

如对被告人进行电子监控或者把被告人交由缓刑官监管。诸如这样的羁押替代措施给法庭

裁决提供了更大的灵活性，也给被控犯罪的人提供了更大的自由度，同时还显著降低了审

前羁押在经济和社会方面的高成本。那些没有风险或风险较低的被告人可以不附加限制条

件地获得释放，这使他们可以继续工作，照顾家庭，并协助律师准备辩护。对于那些有一

定风险的被告人，可以附限制条件地予以释放，比如要求其必须佩戴电子监控仪器。只有

那些风险特别高的被告人才需要继续羁押。 

以纽约市为例，研究显示，该市使用的风险评估机制准确率高达 90%，这意味着在

审前释放的被告人中，只有 10%未能按时出庭或者在待审期间再犯新罪。
4 纽约市的经验

已被美国的一些（虽然不是所有的）司法辖区仿效。正如第五章阿诺德基金会的报告指出

的，在美国，并不是每一个城市或州都有足够的财力聘用专业人士与每一个被逮捕的人进

                                                 
4 2013 年，全纽约市共有 11%受重罪指控的被逮捕者在审前释放后没能按照要求参加庭审（根据 2013 年统计数据）。受

非重罪指控的被逮捕者不按时参加庭审的比率略高，大约占 14%（据 2014 年统计数据）。参见《纽约司法服务中心

2014 年年度报告（New York Criminal Justice Agency Annual Report）》，见纽约市刑事司法服务中心官方网站，

www.nycja.org/research-in-progress/#。 

http://www.nycja.org/research-in-progress/


行面谈，并采用纽约市的风险评估机制。在评估程序中，最昂贵的部分就是对每一个被告

人进行面对面的访谈，以评估他们的逃庭风险和社会危害。为了解决这个难题，阿诺德基

金会开发出了一套无需一对一面谈被告人的风险评估机制。根据这套机制，通过了解被告

人的犯罪前科、家庭状况、工作和受教育的情况，以及其他有预测效果的因素，可判断该

人是否会逃庭或者在释放后再犯新罪。 

法官掌握了这些信息之后，再比较过去的经验，可以做出一个有证据支持的判断，

决定是否释放被告人或者在哪些条件下释放被告人。美国的对抗制和程序正义原则要求法

庭为控辩双方提供证据展示和辩论羁押/释放的机会。而审前服务部门对被告人的背景调

查和风险评估工具让法庭得以在事实而非直觉的基础上做出决定。 

根据美国能查找到的最新数据，从 2013年 10月到 2014年 9月，在联邦法院受到

重罪指控的所有美国公民中，53.9%被审前释放。在所有重罪被告人中，无论是否美国公

民，31.2%得以审前释放。5 在受理美国绝大多数刑事案件的州法院系统中，约 60%的被

告人在审前被释放。6 

本卷的第二部分介绍了台湾关于审前羁押和释放的改革。根据书中第七至九章的详

细论述，直至 1997年之前，是台湾的检察官负责决定审前是否羁押。但是，就在同年，

台湾的司法院大法官会议（即台湾的宪法法院）裁决，台湾宪法要求此类决定应由法官而

非检察官做出。裁决做出之后的两年内，立法院修正了立法，规定检察官只有权声请法院

对被告人予以羁押，同时授予了法院在羁押和释放问题上的排他的决定权。 

这一重要的结构性变革将这项曾经由检察官掌控的权力赋予了法院，其直接后果就

是台湾的审前羁押率出现了大幅降低，同时在释放待审过程中不遵照法庭要求按时出庭或

者再犯新罪的被告人数却未见明显增长。耐人寻味的是，变革后最大的变化是检察官声请

羁押的数量有所下降。而同时，台湾的法院对检察官声请羁押的批准率仍旧保持在较高水

平。如此看来，对司法审查的预期似足以使检察官们主动放弃很多不必要的羁押声请。 

在台湾变革前的三年间，即 1995-1997年，被告人在审前阶段的羁押比例在 10% - 

12%之间。变革后，羁押率降到了 3% - 5%。至于具体数据，变革前三年的被羁押被告人

数每年为 19122 – 21457人；变革后，1998年的被羁押人数降到了 7508人，而且从此

这个数据就稳定在每年 5000 – 6000人之间。 

                                                 
5 《2014 年联邦司法统计——数据表格》，美国联邦司法统计局，表格 3.2，见

https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/fjs14st.pdf ，2017 年 3 月访问。 
6 《州法院重罪被告审前释放》，美国联邦司法统计局，1990-2004，见

https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/prfdsc.pdf，2017 年 11 月访问。 

https://www.bjs.gov/content/pub/pdf/prfdsc.pdf


本卷的第三部分介绍了审前羁押和释放决定在中国是如何做出的。我们从 1979年

改革开放时期说起，但论述的重点落脚于 2012年的《刑事诉讼法》修正案是如何实施以

及应当如何实施的。 

自文革结束、1979年改革开放以来，中国一直致力于建设法治社会这一令人瞩目

治理目标。作为其中的一部分，中华人民共和国在 1979年颁布了第一部《刑法》和《刑

事诉讼法》。多年来，两部法律历经了数次修订，而 1996年和 2012年是规模最大的两

次。在每一个立法改革时期，中国都在努力完善如何在法律框架内羁押和释放犯罪嫌疑

人。 

早在 1979年，《刑事诉讼法》就规定，刑事犯罪嫌疑人在其人身被警察控制后，

因刑事侦查需要，可在特定期限内被警察拘留。在这个拘留的初始阶段，警察可以单独做

出决定，无需得到其他任何机关的批准。然而，在该初始阶段之后，中国的警察必须向检

察机关申请，以“逮捕”的名义继续羁押嫌疑人。如果有证据足以指控嫌疑人涉嫌可被判

处有期徒刑以上的犯罪，检察机关可以批准逮捕。同时，如果检察机关批准了逮捕，这也

意味着他们自动确认了警察的侦查结果及其继续关押嫌疑人的决定。因而无法将逮捕决定

分割成两个单独的部分，比如确认侦查结果但不对嫌疑人处以羁押。检察机关批准逮捕的

后果就是对嫌疑人进行继续羁押，直至案件最终尘埃落定，除非被告人后来的程序中被获

准释放。换言之，逮捕是中国检察机关独有的正式审查程序，它包括了对警察起诉意见的

确认，并产生持续羁押被告人的后果。 

1979年的《刑事诉讼法》对警察申请批准逮捕期限最初规定得较为严格。1979

《刑事诉讼法》第 48条规定，公安机关必须在拘留后的三日内提请检察院批准逮捕，在

特殊情况下，应当在七日内提请逮捕。但实践证明，该时限难以适用。此后不久，中国开

始了一系列的“严打”运动，该期限规定被暂停适用。1996年，《刑事诉讼法》进行了

第二次大的修改。此时，超期羁押问题已经如此严重，以至于 1996年《刑事诉讼法》修

改的主要目标之一就是对警察羁押设定一个可执行的时限。 

1996年《刑事诉讼法》第 69条将拘留时间限制为三天，特殊情况下（但并未规定

“特殊情况”的性质和范围）可延长 1—4天；“对于流窜作案、多次作案、结伙作案的

重大嫌疑分子，提请审查批准的时间可以延长至三十日”。但实际上，警察一般都将时限

延长到 30天，对此，嫌疑人并无任何救济措施。在拘留期限超过 30天时，如果警方想继

续拘留嫌疑人，则必须向相应的检察机关申请批准逮捕。检察机关必须在七日内做出是否

批准的决定。 

在 1996年《刑事诉讼法》修改后的最初几年里，中国媒体中出现了很多关于“超

期羁押”的报道，即羁押时间超过了《刑事诉讼法》规定的时限。换言之，许多被告人在

侦查阶段被公安机关羁押的时间超过了 37天，在起诉和审判阶段被检察机关和法院羁押

的时间超过了《刑事诉讼法》允许用以审查起诉和裁判的时间。据报道，许多案件中的被



告人在结案前都被羁押了数年之久。2002年，在政府启动一个旨在清理“超期羁押”存

案的大规模运动后，超期羁押问题基本解决了。然而，对司法机关来说相对宽松的法定时

限规定仍然得到了保留。不仅如此，正如本卷中收录的一些文章所阐述的（参见第十一章

但伟，第十二章卞建林），几乎所有的嫌疑人在侦查初始阶段被警察羁押之后，都会被一

押到底，直至最终结案。 

1979年和 1996年的《刑事诉讼法》都规定了羁押和逮捕的替代措施，这就是取保

候审和监视居住。然而，两部法律都没有规定应当采取什么样的程序来恰当决定适用何种

“强制措施”，即拘留、取保候审或监视居住，或应当直接释放。这一决定权留给了公安

机关和检察机关，但两个机关都没有责任决定羁押是否“必要”。公安机关和检察机关自

然会根据哪种措施对自身的工作最便利来决定，而且它们的决定无须受到任何外部审查。

根据卞建林教授的文章中引用到一个研究，1990-2009年的审前羁押率几乎达到 94.8%。

但伟教授也引用中国官方统计数据指出，1996年《刑事诉讼法》修改后十年内的审前羁

押率超过 90%。  

2012年再次修改《刑事诉讼法》时，立法者加入了第 93条，要求检察机关审查

“羁押是否必要”。但是，当时没有提出审查标准，也没有规定审查程序。 

在本书第十章至十八章中，研究中国制度的专家们对中国审前羁押和释放决定的做

出方式进行了探讨，介绍了司法改革，包括 2012年的修法如何影响了中国检察机关的日

常决策。其中三章（第十一、十二、十三章）由中国刑事诉讼法界几位杰出的教授撰写：

中国政法大学的卞建林教授及其同事、北京师范大学的宋英辉教授及其同事、以及来自最

高人民检察院的智库——检察理论研究所的高级研究员但伟教授。来自北京和广州的几位

资深检察官撰写了第十四至十七章。
7 

这些作者都对中国审前羁押面临的问题做了类似的表述。但伟教授指出，虽然约

40%的中国刑事被告人最终被判处有期徒刑以下的刑罚，但中国的审前羁押率却超过了

90%。简单计算，中国似乎可以多释放至少 30%的刑事被告，而不会给刑事司法制度造成

任何负面影响。考虑到中国每年起诉近 100万人，在审前羁押率上降低 30%意味着有 30

万受到轻微刑事犯罪指控的人可以继续工作、学习、扶养家庭成员、为社会有所贡献，而

不是被关押在看守所里。而且，这个数据还不包括那些可能被判处有期徒刑以上刑罚，但

对社区没有危害且没有逃庭风险，在候审时无需采用羁押措施的人。 

但伟教授（第十一章）和卞建林教授（第十二章）的文章对中国的审前羁押制度为

何涵盖如此之广进行了详尽的分析。 

首先，新中国颁布第一部《刑事诉讼法》时就合并了“逮捕”和“拘留”两个概

念，其原因无史可查。中国的检察机关是限制警察逮捕权和拘留权的审查机关。《刑事诉

                                                 
7 香港中文大学的麦高伟（Michael McConville）教授及其同事撰写的第十章对 2012 年修改的《刑事诉讼法》生效之前

的中国审前羁押状况进行了实证研究分析，剖析了审前羁押，特别是超期羁押的问题。与卞建林教授和但伟教授得出的

结论一致，麦高伟教授也发现中国绝大多数的刑事犯罪嫌疑人在审前都是处于被羁押状态。 



讼法》赋予了检察院在公安机关羁押嫌疑人的三日内审查案件的责任。正如《刑事诉讼

法》规定，如果检察院认为公安机关妥当完成了侦查任务，搜集了足够指控某人犯罪的证

据，就可以决定逮捕；其逮捕决定同时对嫌疑人的审前羁押产生批准效果，这一效果一直

持续至案件结束。在批准逮捕这一决定程序中，其包涵的对侦查进行确认和对嫌疑人进行

羁押这两个功能密不可分。时至今日，这个理念在《刑事诉讼法》中仍旧如此。本卷的每

一位中国作者都指出，这种混淆是建立一个平衡理性的审前羁押决定程序的主要桎梏。 

第二，但伟教授指出，中国可以参照其他国家的一些做法和《公民及政治权利国际

公约》的规定，将审前羁押和释放的决定权从检察官转移到更中立的法官手中。 

他认为： 

 

严格的司法审查机制和司法救济机制保证了羁押例外原则。主要表现为：（一）审

查主体是第三方的客观力量：法官。除具有紧急抓捕功能的无证逮捕外，任何形式

的关押都必须由法官签发逮捕令状和羁押令状；（二）羁押理由限定在是否有逃

跑、破坏证据和再犯罪上，并以可能判处三年以上有期徒刑的重罪为主；（三）羁

押期限普遍在 4个月以内；（四）司法审查程序严格，当事人能够参与。英美法等

国设立控辩双方参加的听审程序，德、日和我国台湾地区设立法官书面审查和直接

讯问犯罪嫌疑人的程序。每次申请延长羁押都必须向法官重新提出羁押理由；

（五）权利救济机制发达，被羁押人不服羁押裁决可以要求复审和上诉，在羁押过

程中认为羁押不当可以向法院申诉；（六）保释社会化管理配套措施完善。 

 

也有学者建议，针对不适当的羁押决定提供司法救济会对改善审前羁押状况有所裨

益（参见第十二章卞建林）。但是，似乎本书的大多数的中国作者仍然认为检察官是羁押

决定的最佳人选。甚至但伟教授也承认，对中国刑事司法制度进行结构性改革是一项“庞

大任务”，就算能够改变，也需要相当长的时间，而现在的改革需求更加紧迫。基于目前

中国的政治法律环境，以及对社会稳定和打击犯罪的强调，但伟坦诚指出，对审前羁押和

释放制度进行大规模的彻底修整不太可能在近期实现。 

以上这些都说明，要从整体上完善制度，降低审前羁押率，最好的做法是在目前中

国《刑事诉讼法》体系框架内改革探索，找到妥善释放更多被告人和嫌疑人的机会。 

为实现这个目标，我们的中国专家们指出，2012年《刑事诉讼法》或许能够提供

最好的途径：要求检察官在每一个个案中审查“羁押必要性”。看起来，这个改革可能正

是 1996年《刑事诉讼法》修改中漏掉的那个难以捉摸的“程序”——当时的修改提供了

羁押的替代措施，但没有提出选择措施的有效机制。中国专家们的第三个分析点主要集中

在 2012年《刑事诉讼法》改革上。他们似乎认为新《刑事诉讼法》是在过去基础上的一

个完善提高，但也一致同意这次改革仍瑕疵点点，没能带来一些重要改变。正如北京蓝向

东检察官引用官方数据分析的，2013年中国全国范围内，共提起 1062063份逮捕申请，



检察院批准了 879817份，批准率为 82.8%。在逮捕后的羁押必要性审查中，检察院建议

释放或者将强制措施降级为非羁押措施的案件仅 23894件，占总数的 2.72%。 

不出所料，中国专家都认为羁押必要性的审查程序是有缺陷的。他们的批评主要包

括以下方面：1）检察官没有动力进行审查，事实上，审查程序的设置和个人业绩考核标

准都使检察官不愿做出非羁押建议；2）哪些案件应该审查，如何审查，决定对嫌疑人是

否继续羁押的标准是什么，法律没有提供足够的指导建议；3）由于羁押没有时限规定，

也没有要求定期审查，所以羁押期限可以非常长，直到公安机关侦查终结，检察院提起公

诉和法院做出最终判决。 

此外，广东的李洪亮检察官在第十五章中指出，问题在于《刑事诉讼法》对“社会

危害性条件”的界定，以及该条件应如何适用。更确切地说，问题在于检察官和公安机关

在判断“羁押必要性”时没有严格适用该条件。正如李检察官论证的，个人绩效考核的标

准是奖励批准逮捕，惩罚建议释放的检察官，这导致“社会危害性条件”沦为摆设，通常

直接被忽略。 

第四，我们的中国专家并非只是对目前的体制进行简单批判，他们也提出了许多可

以在中国现有刑事司法体制的框架下实行的具体切实的改革方案，包括：1）从轻微案件

开始，逐渐在所有案件中都要求进行羁押必要性审查；2）采用风险评估机制，帮助检察

官以证据为基础，对羁押释放做出更加客观的决定；3）为了做出审前羁押或释放决定，

采用公开听证；4）强化目前可用的羁押替代措施，从而增强检察官的信心，相信被释放

的被告会按要求出庭，避免再次违法；5）使检察官做出的决定具有终极效力，而不仅是

建议效力；以及 6）修改个人绩效评估标准，奖励检察官做出恰当的释放决定，释放应该

被释放的嫌疑人和被告人，即使被释放者逃庭或者再犯罪，只要释放决定合理且以证据为

基础、不是因受贿腐败或者其他不当动机做出，都应保护检察官免受惩处。 

最后，数位作者还讲述了他们已经起步的试点项目，用以验证他们的改革方案。 

宋英辉教授和他的同事们对他们在中国多处实行的针对未成年人犯罪取保候审的几

个试点项目进行了详细描述（第十三章）。宋教授分析的试点项目都涉及“观护基地”，

即为参加试点的未成年犯罪人提供食宿、教育和工作机会，以及心理咨询的社会支持机

构。这些试点都取得了令人瞩目的成果。根据观护基地的评估表，在许多案件中执法人员

都撤销了对未成年犯罪人的指控，中心还为他们铺垫了一条通往就业和守法生活的道路。

而且，宋教授和他团队的试点研究还针对中国大规模流动人口犯罪羁押的问题的应对提供

了解决策略。试点项目中的关护基地一视同仁地接收外来人员和本地居民。由于基地为嫌

疑人提供住宿，这就解决了如何释放那些在被起诉地没有固定住所的外来人员的难题。宋

教授的文章为重新审视中国审前羁押制度的有效性和羁押替代措施的种种裨益提供了强有

力的依据。  

宋教授的试点研究项目还为解决未成年人犯罪和年轻人轻微犯罪问题提供了有效的

解决之道。他的研究方法甚至可以延伸至某些成年人犯罪。但是，它们的适用范围仍然有



限，也仅涉及针对审前羁押若干问题的其中一个解决方案，即强化对羁押替代措施的适

用。 

但伟教授则描述了一个具有更广泛适用性的试点项目（第十一章）。他的项目利用

了中国检察机关特有的地位——作为负责监督所有其他国家机关行为合法性的国家组织，

检察院在中国的每一个看守所都驻有监所检察官（后更名为“刑事执行检察官”）。在但

伟的试点项目中，看守所的驻所检察官被授权审查其所驻看守所在押人员的“羁押必要

性”。此外，但伟教授还给这些检察官提供了他开发的一套风险评估审查工具，以及向办

案机构（负责侦查监督的检察官、侦查机关和检察院领导）提出变更强制措施检察建议的

由 11个具体步骤组成的工作机制。在他研究的两个试点区中，试点成果一般但很有前

景。在两个试点看守所里，检察官分别建议释放了 46、35个在押犯。在一个试点区，46

份释放建议中有 37份被采纳。这表明，哪怕只是对每一个案件多注意一点，也足以找到

根据释放更多的在押犯。如果将但伟教授的试点扩大，很有可能大规模降低羁押率。但正

如他意识到的，即便能够在全国范围内推广，这些试点措施也不能解决改善中国审前羁押

制度要应对的所有挑战。 

本书包涵的另一系列试点是北京东城区检察长蓝向东负责的项目（第十四章）。在

这些试点中，检察官使用风险评估机制，开展公开听证，对外来人员采用非羁押形式的强

制措施。虽然规模偏小，但试点成果令人瞩目： 

 

例如，2013年间Ａ市监所检察部门共计启动羁押必要性审查程序 380人次，

其中提出释放或者变更强制措施建议共计 367人次，被本院相关职能部门、侦

查机关、审判机关采纳建议并实际变更强制措施 331人次，建议采纳率为

90.2%。          

 

尽管我们的中国专家从不同角度提出了应对审前释放和羁押决定中各种挑战的思

路，但对于问题的症结以及必需的改革措施，学者们一般已经达成了共识。或许本书中唯

一对此持异见的学者是另一位来自广州的检察官林兰（第十六章）。与其他作者不同，林

兰认为审前羁押能够起到有效的惩罚作用。她还认为利用审前羁押来“鼓励”嫌疑人对被

害人赔偿，是对国家强制权的恰当适用。当然，林检察官仍对改变中国审前羁押状况提出

了一些有益的建议，包括使用风险评估机制，公开听证，和完善非羁押措施来替代羁押。

在某种程度上，林兰代表了利用刑事程序打击犯罪的一种相对保守观点，不在无罪推定等

人权方面予以太多考虑。有多少中国的检察官和在法律界拥有较大影响的人士与林兰持相

同观点，我们不得而知。但重要的是，即便林兰检察官也认为有必要进行重大改革。 

通过总结本书中中国专家撰写的八篇文章，我们可以得出一些重要结论。第一，中

国专家对自己国家的制度及其缺陷有着深刻的理解，他们深知能够促进制度完善的长期和

短期解决方案。第二，这些文章承载了包括检察官、其他执法人员和政府官员在内的中国

法律制度专家们令人惊叹的巧思独创，以及他们在中国现行法律体制内解决完善的愿望。



第三，他们清楚地找到了问题所在和根本原因，对积极改革提出了切实可行的方案。同

时，他们对近期内的改革前景有着务实的态度。我们期望，公开的讨论和深刻的分析能对

中国审前羁押制度可持续性的改革有所促进；对于不必要的审前羁押，就算不能完全杜

绝，也能明显减少其适用频率。 

本书中描述的三个刑事司法体系与它们所植根的社会体系一样迥然不同。但它们都

面临一个共同难题，而且在致力于完善制度机制、解决该难题的奋斗路径中彼此有所交

叉。对于这两个司法体系的刑事司法学者、实务者和改革者，以及他们在世界其他国家的

同行而言，比较研究应该都有所裨益。我们希望大家能在阅读本书时有所收获。 

 

  



序 

审前羁押在刑事诉讼程序中是一个小问题吗？ 

但伟 8 

 

审前羁押在人类出现司法制度以后的很长时间一直是一个理所应当的正当的国家行

为。对犯罪的行为人实施抓捕并羁押在监禁场所是保全社会、保全诉讼的当然办法。至于

被羁押人在羁押后是否还有什么的权利或者是否可以变更为非羁押措施则是很多国家的司

法制度没有涉及的问题。而且社会也给予充分地理解。审前羁押和审后监禁一样意味着犯

罪控制和犯罪惩罚，具有当然的正当性和正义性。同时，审前羁押似乎不影响定罪又不影

响量刑，对社会来讲只有好处没有坏处。这样，审前羁押在很多国家的司法制度中就是一

个很小很小的没有什么争议的问题，在中国的司法制度中也是如此。 

中国从 1979年开始有了第一部成文的《刑事诉讼法》。在此之前的三十年刑事羁

押是延续革命时期对待犯罪和敌人的做法。1979年颁布的《刑事诉讼法》没有单独规定

羁押和羁押期限，而是将批准逮捕视为羁押的开始。逮捕后的侦查期限、审查起诉期限和

审判期限就是羁押期限。逮捕本来是一个动词，持续时间短，羁押是一个名词，呈现一个

静止的状态。这两个不同时长的剥夺人身自由的刑事强制措施在当时的立法中重合成一

个。这样的立法一直持续到现在。尽管 1996年和 2012年中国的《刑事诉讼法》经过了两

次修改，但是羁押和羁押期限仍然延续 1979年《刑事诉讼法》的规定。警察、检察官、

法官的工作期限仍然意味着犯罪嫌疑人和被告人的羁押期限，而且羁押后的羁押变更权分

别掌握在侦查阶段的警察手上、审查起诉阶段的检察官手上、审判阶段的法官手上，羁押

场所归警察管理。尽管《刑事诉讼法》规定三个阶段的职能部门如果发现不当羁押可以变

更羁押，但是“如果发现”是假设条款，如果不发现能怎么样呢？《刑事诉讼法》还规定

被羁押的犯罪嫌疑人、被告人及其法定代理人、近亲属有权申请取保候审，但是若办案机

关不同意，就别无办法。直接结果就是从 1979年到 2016年审前羁押率一直在 80%以上。

而每年全国法院判处三年以下有期徒刑、管制、拘役、独立附加刑、缓刑、免刑约在 70%

左右，实际到监狱服刑的罪犯约在 40%左右。大量没有判处监禁刑的罪犯或经法院判决未

构成犯罪的被告人在审前被“一押到底”。可以说，现有的职权体系中的各个职能部门没

有依法主动去发现不当羁押和接受当事人要求取保候审的申请。更为严重的是在 2000年

10月中国全国人民代表大会常务委员会进行的首次全国范围内的刑事诉讼法执法检查中

还发现了严重的任意超过办案期限的超期羁押现象。因羁押导致冤假错案时有报道。 

                                                 
8 最高人民检察院检察理论研究所研究员。 



从 1978年开始的“改革开放”让中国和国际社会重新融合，也让中国看到了世界

范围内法治发展的状况。法治中的人权保护、正当程序、无罪推定等原则逐渐突破了意识

形态束缚而相应被《宪法》《刑法》和《刑事诉讼法》吸收。但是无论是从联合国《公民

权利和政治权利国际公约》第九条第四款规定的：“等候审判的人受监禁不应作为一般原

则”，还是法治国家立法规定的审前羁押例外原则和保证这一原则实施的严格司法审查制

度、司法救济制度、保释制度，还是普遍低至 20%的审前羁押率来比较，中国的审前羁押

立法和高羁押率都凸显了在刑事诉讼程序中公权力的任意和公权力之间制衡机制的缺失、

犯罪嫌疑人和被告人合法的人身自由权利的剥夺，也给刑讯逼供和非法取证提供了条件。

由此产生的非法证据、瑕疵证据、虚假证据使中国现行的定罪和量刑的证据体系面临公正

性的危机。从每年法院判决到监狱服刑的罪犯人数看，每年还有将近 40万左右没有判决

到监狱服刑的罪犯在审前被羁押，包括判决到监狱服刑的罪犯也不是每个人都当然的应该

在审前被羁押。“一押到底”的主体中还有大量未成年人、老年人、轻微犯、初犯、偶

犯，而且不少人有固定职业、固定单位、固定收入来源、固定住所、家庭关系良好等可以

适用或达到适用取保候审条件，但这些犯罪嫌疑人、被告人仍然被羁押在看守所。这是严

重的不公正。如果把三十多年来的不当羁押和错误羁押的人数累加起来，那这个数字就会

超过千万，也就意味超过千万的个人和超过千万的家庭承受羁押不公所带来的痛苦和灾

难。因此，审前羁押在刑事诉讼程序中就不是一个可以忽视的小问题，而是涉及到千千万

万公民人身自由权、涉及到刑事诉讼程序的公正性、涉及到一个国家真实的法治发展水平

和人权保护水平的严重的大问题。 

既然是一个严重的大问题，那就不能无限期的拖延下去，就得尽快想办法解决。然

而一想办法解决，第一时间就要触碰到承担打击犯罪任务的公权力部门的权力运行方式。

保护人权和打击犯罪是司法天平的两端。保护人权的刻度每提高一个点，打击犯罪的自由

度就会下降一个点甚至更多。保障犯罪嫌疑人和被告人的人身自由，公权力的行使自由就

会受到约束，就会增加很多的工作、麻烦和风险，就会不情愿或没有动力去做，甚至找种

种理由阻碍，如果再加上国家和社会公众实际上还是倾向打击犯罪优先于人权保护，效率

优先于公正，那么，写在纸面上的人权保护就难以落实。这从 2012年中国《刑事诉讼法

修正案》增设的第 93条“羁押必要性审查”的实际执行情况就可以看出立法和执法的差

距。第 93条是指检察机关在犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，仍应当对羁押的必要性进行

审查。对不需要继续羁押的应当建议予以释放或者变革强制措施。根据中国最高人民检察

院公布的数字，2013年全年中国各级检察机关逮捕 879817人，适用第 93条的 23894

人，2014年逮捕人数是 879615人，适用第 93条的 33495人，2015年逮捕人数 873148

人，适用第 93条的 29211人。第 93条适用三年来释放的比例只在 5%以内，其立法作用

没有得到体现。这个大问题还在解决的路上。 

 



纽约大学亚美法研究所主任柏恩敬先生长期关注中国刑事诉讼程序的改革，敏锐地

看到了中国审前羁押问题的严重性，积极和中国有关机构联合开展了审前羁押的研究并邀

请美国负责审查审前羁押法官和审前释放服务机构官员来中国介绍经验，我做为提出建立

羁押必要性审查工作一个研究者在和大家面对面的交流中感受到第 93条仍然是依附在目

前的由抓人的部门、直接办理案件的部门就是审查放人的部门的权力运行模式上的缺乏动

力来源的条款。为了推动第 93条的实施，我也设计了和美国审前释放服务机构相类似的

风险评估表，取名叫《在押人员羁押必要性评估表》，有 80多项加减分的风险评估项，

检察机关在犯罪嫌疑人和被告人被羁押后填写评估表即可得出风险的分值，如果低于设定

的风险分值的分数，负责这项工作的检察官就可以启动羁押必要性审查工作，查阅案卷材

料、讯问当事人，如果达到法定的取保候审条件的，就可以建议办案部门释放当事人，也

可以依据当事人申请启动羁押必要性审查。然而，在实际中，检察官不去做评估在押人

员，不理会提出申请启动羁押必要性审查的在押人员这项工作，也无法知道，也没有什么

不利后果。第 93条就变成了一个不具有确定性的条款。因此要想解决中国的审前羁押问

题，还是要从基础性的工作做起。首先就是要做到两个分离：（一）分离逮捕和羁押的同

一关系。不能再将逮捕混同成静态的羁押；（二）分离各诉讼阶段的办案工作期限和羁押

期限的同一关系。侦查、审查起诉和审判的工作期限和羁押期限长短不是一个时间关系，

不能再将各部门的办案工作期限等同于剥夺人身自由的羁押期限。其次要在《刑事诉讼

法》中规定审前羁押的例外原则，明确审前获得保释是犯罪嫌疑人和被告人的一项权利，

同步国际标准。第三要尽快建立客观中立的羁押审查制度和保释制度。其实以上的考虑也

不是什么新鲜的创意，都是国际社会解决审前羁押问题的成熟做法。在本书中就有相关的

介绍。由于本书是中英文双语结集出版，那么就会其他国家的读者通过本书来了解中国的

审前羁押的情况。我想说的是，审前羁押这个重要人权问题被国际社会所重视和认识，并

建立相关的制度来保障，从 1628年英国议会通过《权利请愿法案》（The Petition of 

Rights,）开始到现在大约经历了近 400年。中国真正提出法治并把法治作为治理国家的

政策才是近 30年的事，但是走向法治的决心已经成为了政府和民众的共识，只要有了这

个共识，相信很多法治中问题都会逐步解决，审前羁押问题也会解决的，可能时间不会太

长。因为审前羁押在刑事诉讼程序中是个大问题！



专题一 

 

美国审前释放：历史与现实 

 



 

第一章：保释和审前释放的历史 1 

2010年 9月 24日更新 

蒂莫西•施奈克（Timothy R. Schnacke） 

迈克尔•琼斯（Michael R. Jones） 

克莱尔•布鲁克（Claire M. B. Brooker）2 

 

一、导言 3 

尽管保释这一概念可以追溯到古罗马时期 4，但在美国，对保释的理解还还是植根

于已有一千年历史的英国法律制度。对保释“现代”史的研究揭示了两大基本主题。其

一，诚如琼•卡尔波内（June Carbone）在对保释的详实研究中指出的，“保释自一开始

就反映了司法人员对于庭审结果的预判。”5 实际上，关于保释的决定完全是一种预判，

只不过在如今是对被告人是否会按时参加所有的庭审并且不会犯任何新罪的预判。有关如

何准确预判被告人的审前行为和不当行为的科学方法，是在过去几十年里才开始出现并不

断发展完善的。其二，以保释保证金来避免审前羁押，是缘于在历史上有一系列案件被指

                                                 
1 译者注：本文的英文版于 2011 年 2 月 28 日发表在美国审前司法研究所官方网站，详见

http://www.pretrial.org/wpfb-file/pji-history-of-bail-revised-pdf/。 
2 蒂莫西•施奈克（Timothy R. Schnacke）、迈克尔•琼斯（Michael R. Jones）和克莱尔•布鲁克（Claire M. B. Brooker）现

任职于科罗拉多州杰弗逊县刑事司法筹划部门。 
3 本文的大部分引用都在脚注中说明，但如有未注明的引用，其主要来源于以下资料：波拉克（F. Pollock）和梅特兰的

（F. Maitland）,《英国法历史》，（The History of English Law），1989 年第二版（以下简称波拉克和梅特兰）；加勒·富特

（Caleb Foote），《即将到来的保释上的宪法危机: 第一部和第二部》，（The Coming Constitutional Crisis in Bail: I and I），
《宾夕法尼亚大学法律评论（113 Univ. Pa. L. Rev. 959）》总第 113 期，1976 年（以下简称富特）；小韦恩·H.托马斯

（Wayne H. Thomas, Jr），《美国的保释改革》，（Bail Reform in America）加州大学出版社（Univ. CA Press）1976 年版

（以下简称托马斯）；杰拉德·P.蒙克斯（Gerald P. Monks），《保释的历史》，（History of Bail）见

http://images.talkingphonebook.com/images/timesunion/media_library/208/888/media12.pdf；琼•卡尔波内（June 
Carbone），《透过皇帝的新衣：重读保释体系的基本法则》，（Seeing Through the Emperor’s New Clothes: Rediscovery of 
Basic Principles in the Administration of Bail）《雪城大学法律评论（34 Syracuse L. Rev. 517 （1983））》总第 34 期，

1983 年（以下简称卡尔波内）；斯蒂芬·H.克拉克，《审前释放：概念、问题以及改进策略》，（Pretrial Release: Concepts, 
Issues, and Strategies for Improvement）载《矫正研究》第一卷第 3 期（1 Res. in Corrections, Issue 3:1）；埃维·洛策

（ Evie Lotze）、约翰·克拉克（John Clark）、D.艾伦·亨利（D. Alan Henry）、卓兰塔·嘉斯克维茨（Jolanta Juszkiewicz），
《审前服务参考书》，（The Pretrial Services Reference Book）审前服务研究中心 1999 年 12 月出版（以下简称洛策等

人）；玛丽· 范诺斯特朗德（Marie VanNostrand），《以法律和实证为基础：如何在审前服务中适用法律原则、法律条款

以及研究成果》，（Legal and Evidence Based Practices: Application of Legal Principles, Laws, and Research to the Field of 
Pretrial Services）犯罪与司法研究所、国家矫正研究所（Crime & Just. Inst., Nat’l Inst. of Corrections）2007 年出版（以

下简称范诺斯朗德）；以及审前司法研究所网站上的相关材料，见审前司法研究所官方网站，http://pretrial.org。卡尔

波内也引用了 E.德·哈斯（E. De Haas）的《保释古代史》（Antiquities of Bail）1940 年版，以及波拉克和梅特兰德的文

献，以获得“更全面的关于保释来源的研究成果”。所有网站链接以 2010 年 9 月 23 日为准。 
4 参见洛茨等人，见注释 3，第 2 页注释 3。 
5 卡尔波内，见注释 3，第 574 页。 

http://www.pretrial.org/wpfb-file/pji-history-of-bail-revised-pdf/
http://images.talkingphonebook.com/images/timesunion/media_library/208/888/media12.pdf


责滥用审前释放或者羁押决定。这些现象的出现最初多与无法预判审判结果有关。渐渐

地，还涉及不能充分预判被告人是否会准时到庭或者不会重新犯罪。这反过来导致我们过

度依赖司法自由裁量权来决定是否批准保释保证金，以及决定本应对被告人审前不当行为

起到约束作用的保释金金额大小（或其他审前释放的条件）。本文接下来要探讨的保释历

史将阐明，随着我们对被告人审前行为的预测变得愈发准确，在刚开始我们需要大力改良

保释制度，但随着时间的推移，这种改革力度和需求会逐渐减少。 

二、盎格鲁-撒克逊根源 

要理解中世纪英国的保释制度，我们必须首先了解当时的刑事法律和刑事惩罚制

度。报仇导致战乱不断，盎格鲁撒克逊法律程序的出现，使得血亲复仇有了替代方式。血

仇和法外执行（也叫“鸣金捕贼”）两种方式都允许公众直接抓捕犯人并对其就地处置。

随着盎格鲁撒克逊的法律体系的构建完善，曾经由这两种方式解决的纷争可以通过“赔偿

金”制度，或者向被害人赔偿来处理了。6从根本上说，当时的犯罪属于私人恩怨（不同

于我们现在以国家的名义公诉罪犯），并且争议一方向另一方提出的诉讼一般都以寻求经

济赔偿作为刑事惩罚。在相对来说很小一部分案件中，那些被视为社会祸害（“诬告陷害

者”、“名声败坏者”、“惯犯”），或者在犯罪时被抓现行或者正在逃跑的人，才会被

处以肢体损伤或者立即处决的刑罚。
7 所有其他人都被假定为对社会是“安全的”。所

以，被告人被释放后对社区的潜在威胁不是当时首要考虑的问题。 

尽管如此，盎格鲁撒克逊人仍然注意到了这个问题：被告人可能逃跑以避免向被害

人承担赔偿责任或刑罚（包括罚金或者支付给国王的罚款）。而且监狱“昂贵而且有很多

问题”。所以当一个人被逮捕后，他通常是被“临时扣押（replegiatus）或者具保回庭

受审（manucaptus）”，意即，只要他获得某种担保（plegii），或者受到某种回庭受审

的约束，就可以被立即释放。”8 于是，形成了这样一种保释制度：被告人须觅得一名担

保人，承诺被告人会按时到庭，并保证在定罪后支付赔偿金。与这个承诺相当的金额或实

质性价值，称为“保释金”（类似于现在现金保释担保），其数额与罚金或者刑罚的实质

性价值相当。这样一来，如果被告人逃跑了，承担保证责任的担保人就要向这个私人控方

支付所有保释金，案件就此了结。 

卡尔波内认为，“盎格鲁撒克逊的保释制度可能是仅有的完全理性适用保释的制

度。”9 这是因为保证的金额与罚金相当，保释与罪行的严重程度挂钩，如果被告人不出

                                                 
6 同上第 519-520 页。 
7 同上第 520-521 页及所附注解。 
8 波拉克和梅特兰德，注释 3，第 584 页。确实，甚至那些付不起“赔偿金”的人都通常会被交给受害者，任凭他们处

决或沦为他们的奴隶。卡尔波内，见注释 3，第 521 页注释 18。一旦他们逃跑，就会变成畏罪潜逃的“逃犯”，任何抓

到他们的人都可以对他们就地正法。但是，有些违法行明显是“绝对不能保释”的，需要将违法犯罪关押在某种类似监

狱的地方。参见波拉克和梅特兰德，见注释 3，第 584-585 页。 
9 卡尔波内，见注释 3，第 520 页。 



庭受审，保证金就足以代罚。所有可能被处以罚金的罪犯都可以被保释，保释保证与审判

结果完美结合——以钱还钱。 

三、从诺曼征服到公元 1700 年 

自 1066年诺曼征服后，英国的保释制度明显变得更加复杂了：  

自诺曼人入侵英国后，国家利益逐渐渗入刑事司法。刑事程序的启动需要起诉陪审

团怀疑被告犯了罪，而且需要被害方的宣誓证言。除了非常轻微的犯罪案件外，对

其他犯罪的惩罚都以死刑及其他形式的肉体刑罚取代了罚金的使用。由于需要等待

巡回皇家法官在当地审判，从起诉到庭审的时间被拉长了。10 

 

就地处决和肢残的惩罚被逐步淘汰。但从整体上看，肉体刑的使用增加了。许多罪

犯因此更趋向于逃跑。整个刑事程序系统性的拖延也导致许多人在条件粗陋的监狱饱受折

磨。而法官和治安法官在是否释放被告上拥有不受限制的自由裁量权，滋生了腐败和滥用

权力。此外，由于刑罚方式的改变，被保释人的主体资格也发生了变化。第一批无论如何

都不能保释的就是被控杀人的被告人；然后就是被控涉嫌“森林犯罪”的（比如擅闯皇家

森林）；最后还规定了一个口袋罪，即被告人被控涉嫌犯了“其他违反英国习俗的罪行

（retto），而不能保释（replevisable）。”
11 

在中世纪的英国，治安法官主持巡回法院，去不同的郡（shire）处理案件。该郡

的郡守（reeve，现在称为郡县治安官）负责在治安法官抵达前监管被指控的被告。由于

这些监管郡守在开庭前被赋予了很大的自由裁量权，各郡适用保释的情况不尽相同，而滥

用权力的现象较以往更加常见。事实上，“保释法律在十二和十三世纪发展起来，就是为

了彰显英国皇家对郡守权力的制约”，这些郡守在当时已经愈加腐败了。
12 

随着在保释设定程序中大量滥用权利的现象被曝光，英国议会通过了第一部威斯敏

斯特法，将当时已有的 51个法律规定集中法典化。许多这些法律都源自于涵盖了包括保

释在内许多问题的英国大宪章。更重要的是，这部威斯敏斯特法设立了适用保释的三个条

件，背离了盎格鲁撒克逊的法律传统。它们分别是：（1）犯罪性质（按是否适用保释对

犯罪进行分类）；（2）定罪的可能性（要求郡守审查所有证据，权衡比如某人是否因有

“轻微怀疑”而被捕等个案情况）；和（3）被告人的犯罪记录，这通常表明此人品德不

良或“声名败坏”。但是卡尔波内（Carbon）认为，“通过规定保释条件，威斯特敏斯特

法再次重申了，而非背弃了盎格鲁撒克逊的这一法律传统，即保释程序必须反映出保释与

审判结果之间的关系。尽管该法律规定的条件有些重复，甚至自相矛盾，每一个条件都可

                                                 
10 同上，第 521 页（脚注略）。 
11 同上，第 523 页（内部引用和脚注略）。 
12 同上，第 522 页注释 29。 



以分解为这个简单的标准：罪行的严重程度与无罪释放的可能性相互折抵。”13 事实上确

实如此，之后五个世纪的英国保释决定都遵循着这个标准。 

在这 500年期间，英国议会间或通过法律，对在威斯敏斯特法中没有涉及的可保释

犯罪做出规定。然而，英国议会当时的立法重心还是在保释程序中增加保障措施，保护人

们免受政治迫害，避免地方腐败。例如，由于“声名败坏”和“轻微怀疑”之类用词概念

模糊，地方治安法官在保释时也无所适从。1486年英国议会要求，在释放嫌犯和在下一

季巡回审判中批准保释时，必须要有两名法官的一致同意。这种决定在以前只需一名法官

就可做出。1554年，英国议会要求保释决定必须在公开程序中做出，且有两名法官同时

出席，证据采信也要有书面记录。这实质上是在英国法律体系中引进了预审听证程序。 

随着时间的推移，更多的权力滥用现象引来了更多改革举措。例如，威斯敏斯特法

中关于被告人是否可以保释的规定，是建立在正式起诉指控之后这一前提上的。1627

年，当时的国王查尔斯一世命令地方法官在没有指控的情形下关押五名骑士，规避了威斯

敏斯特，以及该法的立法基础——英国大宪章的条文规定。因此，英国议会通过了《权利

请愿书》，禁止任何法院在缺少指控的情况下进行关押。1676年，一名叫詹克斯

（Jenkes）的嫌疑人（全名不详）被逮捕并关押了两个月。按照当时的法律规定，他的指

控罪名是可以获准保释的。这个詹克斯案与许多其它类似案件一起，最终导致了 1679年

《人身保护法》在英国议会通过。该法从程序上保证了被告人不会被长期羁押。但是对当

时一些顽固且不守规矩的法官而言，这个改革并没有给他们造成不可逾越的障碍。他们已

经熟知可以利用保释保证中的保释金无限期地关押被告人。在此方面，富特（Foote）认

为，“1679年的《人身保护法》终止了法官在程序上对詹克斯这样的嫌犯们的保释进行

推诿，但是法官们还是可以通过设定嫌犯不可能交纳的过高保释金，为挫败审前羁押的立

法目的制造另一个障碍。”
14 针对这个问题，威廉三世和玛丽二世加冕时所签署接受的

1689年《权利法案》申明， “不得索求过多的保释金”。后来在美国宪法第八修正案中

也有类似的表述。 

四、美国的保释体系 

加勒·富特（Caleb Foote）对美国独立战争时期的英国保释法律作了如下归纳： 

随着英国法律中对审前羁押嫌犯保障的不断发展，形成了三个相互区分的核心内容。

第一个是决定某一被告人是否有权利被保释释放。这在《权利请愿书》中有所规定。

同时，在一系列法律中也规定了哪些案件需由治安法官或者（早期的）郡守决定必须

保释或绝对不能保释。王座法院的法官也可运用其自由裁量权，保释下级法院依法不

能保释的嫌犯。第二个是简单却行之有效的人身保护程序，将可能成为一纸空文的立

                                                 
13 同上，第 526 页。 
14 富特，见注释 3，第 967 页。 



法转化成现实的权利。第三个是 1689年《权利法案》中禁止过多保释金的条款，防止

了司法权力的滥用。15 

总的来说，早期的英属殖民地都逐字适用了英国的法律。然而，殖民地对刑事司法的理解

与英国不同（包括一些殖民地认为英国法律过度模糊），以及殖民地不同的风俗习惯和犯

罪率，使得殖民地的刑罚更加宽松，并且最终改变了保释的相关法律。甚至在英国后期的

保释改革开始之前，马萨诸塞州于 1641年就通过了《马萨诸塞自由录》（Body of 

Liberties），明确规定了非死刑案件中的保释权，并且重新规定了哪些案件属于死刑案

件。16  1682年，“宾夕法尼亚州在新州宪法中更加开明地规定，‘除了有明显证据或定

罪可能性很大的死刑案件，所有的在押嫌犯都可以通过提供足够的担保而保释。’”17  

宾州的法律首次规定在保释时要考虑到死刑案件的证据强弱。并且，“宾夕法尼亚州同时

规定只对‘蓄意谋杀’适用死刑。这样使保释权的适用远远超出了《马萨诸塞自由录》和

英国法律规定的范围。”
18 于是，宾州的法律被其他州迅速效仿。随着美国殖民地的扩

展，“宾夕法尼亚州的规定成为了 1776年之后几乎各州宪法的样板。”19 

宾夕法尼亚州宪法的影响意义重大。美国宪法只是在第一条第九款明确规定了人身保护

令，在第八修正案中禁止“过多的保释金”——该修正案可以追溯到 1776年弗吉尼亚州

的《权利宣言》。
20 除此之外，美国宪法里并没有明确涉及保释权，也没有规定哪些犯

罪是可以保释的，或者哪些被告人需要被羁押。21 尽管如此，1789年春夏会议期间，摆

在第一届新国会面前的是《司法条例》第 33款。该条款赋予了联邦非死刑案件中被告人

的绝对保释权。22 在富特看来，当时国会很可能没有意识到，“通过立法来推动有关审

前基本权利的保障，并将附属的保护措施入宪，使其成为神圣不可侵犯的权利，以保证该

权利的公平实现”是不同寻常的。23 不过，借助《司法条例》，美国联邦和部分州一

                                                 
15 同上，第 968 页。 
16 值得注意的是，用今天的标准看，这时期的刑事实体法通常被认为是野蛮残忍的。比如，尽管马萨诸塞州的保释法律

相对自由开明，在殖民地，除了杀人会被处以死刑外，邪神崇拜、巫术、亵渎神明、诅咒或攻击父母，以及儿子对父母

倔强或逆反都可以被处以死刑（因而不能获保）。同上，第 981 页。此外，许多人仅仅是因为贫困而被殖民地政府关

押：“1788 年，即美国国会在考虑第八修正案中应该规定什么的前一年，马萨诸塞州颁布了法律……规定，‘流氓、流

浪汉以懒汉……到处惹事生非的人，比如对工作或职责玩忽职守，挥霍浪费工资，不做工支持家庭的……以及……四处

游荡的穷人”，都要被关进矫正所强制劳动’”。同上，第 990 页。到了 1830 年，因欠债被囚禁的人是因犯罪被囚禁的

人的三倍左右。同上，第 991 页。 
17 卡尔波内，注释 3，第 531 页，引述《美国宪章》第五卷（5 American Charters 3061），F.索普（F. Thorpe）编辑，

1909 年版 (脚注略) 。 
18 同上，第 531-532 页（脚注略）。 
19 同上，第 532 页。 
20 美国宪法第一条第九款规定“不得中止人身保护令的特权，除非发生叛乱或入侵时，为保护公众安全所需而为之。”

美国宪法第八修正案规定“不得要求过多的保释金，不得处以过重的罚金，不得施加残酷和非常的惩罚。”  
21 富特教授认为美国的开国之父们有意在宪法中规定获得保释权利的条款，类似《威斯敏斯特法令》中的规定一样，但

是不小心遗漏了。参见富特，注释 3，第 971-989 页。 
22 美国司法条例对美国宪法勾勒出雏形的联邦司法系统做了更细致的规定。司法条例第 33 款规定：“在刑事案件中，

被逮捕的人应该被予保释，但可能被处以死刑的除外。如果该人可能被处以死刑，只有最高法院或巡回法院，最高法院

的大法官或地方法院的法官根据犯罪性质和情节、证据以及法律适用，行使自由裁量权来决定是否给予保释。” 
23 富特，注释 3，第 972 页。 



起，得以通过各州的宪法保障了几乎每一个被告都有保释权。因此，至少在联邦司法系统

中，“1789年《司法条例》和美国宪法第八修正案中体现的早期美国的保释原则是：

（1）保释金不得过多，（2）在所有非死刑案件中被告人都有保释权，以及（3）保释的

目的是确保被告人能按时出庭。”24 

五、英美保释的实施 

正如美国法律中设立了关于保释保证金制度，英属殖民地和英国本身的文化差异也导致了

保释措施在实践上的差异。如前所述，根据盎格鲁撒克逊的法律规定，所犯罪行严重，有

多次犯罪记录，和犯罪被抓现行的犯人通常被即决处决。对于其它轻微犯罪，盎格鲁撒克

逊的法律允许在审前释放被告人。这在一定程度上是因为负责处理这些案件的治安法官得

在不同的郡县巡回审案，一年里通常只能在一个地方待几个月。由于大部分人都释放了，

监狱不是很必要，而且那些已有的监狱条件也非常简陋。 

根据盎格鲁撒克逊法律中规定的审前释放，郡守是依赖于担保人或者第三方监护人（通常

是嫌犯的朋友，邻居，或者家属）的承诺释放嫌犯，若嫌犯潜逃，他们将代替嫌犯受审赔

偿。随着赔偿金制度的发展，对大部分犯罪的惩罚都是支付赔偿金，如果被告人没有到庭

受审，也允许担保人承诺用个人财产或不动产作为赔偿。在诺曼征服之前，这种担保金额

和可能判处的刑罚赔偿金额完全吻合。然而，诺曼人入侵之后，随着肉刑的增加，越来越

难规定担保人到底应该承诺多少保证金。这主要是因为要决定多少金钱折抵肉刑或者监禁

刑是一个非常主观的判断。
25 而且，对可能适用的肉刑的恐惧致使越来越多的嫌犯拒绝

坐以待毙。诚如 Carbone所述，刑法实体上的变化，加之诸如程序上的拖延等其它因素，

导致了在审前释放和刑事制裁之间建立一个“新等式”异常复杂： 

对于面临着有可能被剥夺生命或者失去肢体的被告人而言，他们比只需要支付罚金的

被告人有更强的动机逃跑。而司法官员也没有什么既定的程式可以将保证金或担保物

的数量与震慑潜逃等同起来。同时，指控后和审判前的时间愈发拖延冗长，使得审前

释放变得愈加重要，也增加了滥用权力和腐败的机会。到底谁应该获得释放，变成了

一个远比计算赔偿金复杂很多的问题。26 

英属殖民地也同样面临着这些使情况更加复杂的因素，且有过之而无不及。正如小韦

恩·托马斯（Wayne H. Thomas, Jr.）指出： 

                                                 
24 斯波吉翁·肯尼迪（Spurgeon Kennedy）、D.阿兰·亨利 、约翰·克拉克、卓兰塔· 嘉斯克维茨，《审前释放与监管项目—
—培训辅助材料》（Pretrial Release and Supervision Program，Training Supplement），审前服务研究中心（华盛顿特区

1997 年）第 2 页，（以下简称“肯尼迪等人”。 
25 根据某一商业保释担保人网站，“保释担保金是任意设定的担保按时出庭的费用，并且一般不会随着时间的推移而降

低。” http://www.austinbailbonds.net/faq/。由于尚无其他有效手段来解决这一问题，刑事司法系统中的人们往往忽视

保释金金额的任意性问题。 
26 卡尔波内，注释 3，第 522 页。 

http://www.austinbailbonds.net/faq/


首先，与英国法不同的是，1789年《司法条例》和大部分州宪法都规定了在非死刑案

件中的绝对保释权。其二，美国西部的人普遍没有亲朋和近邻，对于许多被告人来

说，法院很难为其找到一名可接受的适格监护人。其三，广袤无人的西部地区已经为

任何一个想潜逃的被告人提供了现成的庇护所。于是，在英国从未允许的商业保释保

证金在美国有了一个好平台。27 

六、商业保释担保人的崛起 

主观随意的保释保证金额度，加上越来越多的被告人无力支付这笔数额（不论是自己负担

还是亲朋好友帮忙负担），终于衍生了美国刑事司法体系中一个独有的行业——商业保释

担保人。至于这个行业具体是在什么时候起步的仍有争议。 

1872年，美国最高法院对后来被广为援引的泰勒诉泰恩特（Taylor V. Taintor）28案做

出了判决。该案赋予了保释代理人作为赏金猎人追捕逃犯的权利，但是该案中的担保人是

否作为一商业机构行使这个权利，这一点并不清楚。大家普遍认为，第一个真正的商业保

释代理人，也就是作为担保人就法官设定的金钱保释条件在法庭上为刑事被告人担保一定

金钱或者财产的人，是美国三藩市的彼特·麦克多诺（Peter McDonough）和托马斯·麦

克多诺（Thomas McDonough）兄弟。他们最初开始为被告人提供经济担保，只是为了给在

他们父亲的酒吧喝酒的一些律师帮忙。当他们了解到这些律师会向他们的当事人收取担保

费时，他们也开始收取费用。1898年，麦克多诺兄弟公司以酒馆的形式成立了，专门为

在附近的司法大厅或初级治安法庭被指控的被告提供担保业务。这家被坊间称为“卡尼街

上的老太太”的公司在后来仅仅五十年里大起大落，留下了商业保释担保业成长的经典传

奇。在报道这家公司最后关门倒闭时，《时代》杂志这样写到：  

是“老太太”让三藩市成为许多公民梦寐以求的地方 ——一个向所有人敞开的城市。

她为大量的赌徒和妓女提供保释担保，保证监狱门前总有一辆出租车等着他们出来，

疾驰把他们送回老行当。她也将黑社会和警署勾搭起来，不可避免地催生出了一个腐

败混合体。在她退休之际，《三藩市报》伤感地写到：‘这个老太太……躺在她的安

乐椅上……围紧了她的披肩……’然而许多市民只是觉得：‘她终于走了。’29 

随着越来越多的被告人面临着日趋高昂的保释金，职业的保释担保人行业在美国迅速发展

起来。即使有人认为该行业问题重重，也鲜有报道。不过，亚瑟·比利（Arthur L. 

Beeley）在十九世纪二十年代研究了伊利诺斯州库克郡的市镇与刑事法院资料记录，并于

1927年出版了他具有里程碑意义的《芝加哥保释体系》一书。“书中曝光了保释制度中

                                                 
27 托马斯，注释 3，第 11-12 页。 
28 83 U.S. 366 (1872). 
29 “老太太继续前进”，《时代》杂志 1941 年 8 月 18 日，见

http://www.time.com/time/printout/0,8816,802159,00.html。 
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存在的不公平现象，并且探索了用其它方式替代担保人担保，实现审前释放的可能性。”
30 正如托马斯（Thomas）所描述的： 

比利（Beeley）发现保证金的数额只取决于被告人所涉嫌的刑事犯罪，然而约 20%的

被告人无力承担保费。他还写到，职业保释代理人在刑事司法系统的执行过程中扮演

了过于重要的角色，还有许多滥用的地方，包括不交纳罚没的保释金。比利

（Beeley）得出的结论是，‘在太多案件中，现有的刑事司法体系既没有做到保障社

会治安稳定，也没有保障被告人的权利。’它‘对应该严格对待的人宽松纵容，对可

以更加宽松处理也不会有安全隐患的被告人反而严苛。’比利（Beeley）提出了一些

建议，包括更加广泛地使用法庭传唤的方式以避免不必要的逮捕，并且开展与被告人

相关的事实调查，以便做出更适合被告人个体情况的保释决定。31 

七、斯坦可诉博伊尔（Stack V. Boyle）案及卡尔森诉兰登（Carlson V. Landon）案 

从 1927年到 1951年期间，保释历史以及审前程序并没有太大发展。直到 1951年，美国

最高法院对斯坦可诉博伊尔（Stack v. Boyle）案做出判决。这是最高法院审理的第一起

主要涉及保释的案件。
32 在该案中，许多联邦法院的被告基于宪法第八修正案关于保释

金额的规定认为初审法院要求的保释保证金过多，要去法院减少保证金额。为了支持自己

的观点，这些被告提交了证据以证明他们的经济来源、家庭关系、健康情况和以前的犯罪

记录。该案中，每一被告所设定的保释保证金都远远高于类似案件中通常对被告人所要求

的保证金，这一点控辩双方没有争议。控方没有提供证据证明这四名被告的个人情况，全

部案件证据只是另外四个曾经因同样罪行被定罪的人违反了他们的保释条件，进而导致保

释金被罚没这一事实。这些被告人的诉求被初审法院驳回了，该案最终到了最高法院审

查。 

最高法院认为，控方的行为违宪 了。其在判决书中写到“仅仅根据刑事指控就推定需要

非常高的保释金，是一个武断的决定。”
33 判决中还专门提到： 

现在司法实践中要求提供可能被罚没的保释保证金或者交纳押金，是为确保被告人出

庭的额外保证。为了达到这个目的而设定一个超过合理折算额度的保释金额，根据宪

法第八修正案是‘过多’的。
34 

由于控方没有提供证据证明为何在该案中要求被告支付比一般同类型案件高的保释金额是

正当的，最高法院将该案发回原审法院，要求就保释保证金重新听证。 

                                                 
30 托马斯，注释 3， 第 13 页，转引阿瑟·L.·比利（Arthur L. Beeley），《芝加哥保释制度》（The Bail System in Chicago）
芝加哥大学出版社 1927 年版、1966 年再版。 
31 同上，第 13-14 页。 
32 Stack v. Boyle, 342 U.S. 1 (1951). 
33 同上，第 6 页。 
34 同上，第 5 页。 



鉴于该案是最高法院就保释发表意见的第一个案件，不仅其裁决结果备受关注，其说理部

分也非常重要。首先，最高法院明晰了保释权是联邦宪法权利的几个原因： 

从 1789年《司法条例》通过到现在美国联邦刑事诉讼规则的第 46(a) (1)条，联邦法

律都明确规定一个因非死刑犯罪被逮捕的被告人应该被保释。这种定罪前传统意义上

的自由权使得辩护准备工作不受妨碍，同时防止定罪前的预先惩罚。若审前保释权不

能保障，通过几百年抗争才确定的无罪推定将失去意义。35 

其次，该案判决书中多处指出，保释只应根据每个被告人的具体评估情况而定。对此，最

高法院这样写到： 

既然保释的作用有限，针对每个被告人设定的保释条件必须基于确保其出庭受审这个

标准。正如联邦刑事诉讼规则所述，这个传统保释标准应该在每一个案件的每一个被

告人身上体现。36 

大法官杰克逊特别强调这一点。在他经常被引述的协同意见书中，他清晰总结了对个体化

保释评估的看法： 

有人投诉，地方法院主要考虑了指控罪名的性质，而没有考虑不同被告人的情况各

异，就做出了一刀切式的统一的保释决定。如果情况属实，这明显违反了联邦刑事诉

讼规则的第 46( c ) 条。每个被告人都是作为一个个体接受审判。即使是涉及共谋犯

罪的指控，各被告人也并不因此丧失其相互独立性和个体身份。尽管这些被告人可能

在经济能力和性格方面相似，或者在指控的犯罪中扮演了类似的角色——这些因素都

是国会要求法官在做出保释决定时需要考虑的——我认为这还是违反了概率原则。每

一个被告都有权利因其记录良好而受益。不端行为和不良记录只应该对那些实施了这

些行为的人产生负面影响。保释决定是关于每一个被告是否有信用会出庭受审，以及

何种担保会合理保证其出庭。
37 

然而，最高法院在斯坦可案判决四个月后厘清，事实上联邦法律中定罪前所享有的传统意

义上的自由权利并非绝对。在卡尔森诉兰登（Carlson v. Landon）案中，最高法院写

到： 

美国宪法中的保释条款是从英国的《权利法案》中搬过来的，并进行了一些细微的修

改。在英国，该条款也从来没有赋予所有案件的被告人都有保释权，而仅仅规定在那

些适合保释的案件中，保释金额不得过多。当该条款被引入美国的《权利法案》时，

并没有任何证据表明这是一个不同于英国的概念。宪法第八修正案没有妨碍过国会规

                                                 
35 同上，第 4 页（内部引用略）。 
36 同上，第 5、6 页。除了赋予保释权，当时的第 46 条还规定保释金的设置是“用于保证被告人出庭的，需要考虑被

指控的罪行的性质和情节、指控证据的强弱，以及被告人交纳保释金的能力和被告人的性格。”同上，第 6 页注释 3。 
37 同上，第 9 页。 



定在美国哪些案件应该适用保释。所以，在刑事犯罪案件中，若被告人可能被处以死

刑，保释则不是必须的。事实上，第八修正案条文本身确实没有规定所有被逮捕的人

必须保释。38 

通过这两个案例，最高法院肯定了保释权是法律赋予的一项基本权利，但不是绝对权利，

对它的度量必须由联邦、甚至州的立法来决定。如果法庭准许保证金保释，保释决定必须

因人而异，设定保释金额的标准是确保被告人出庭受审的“合理计算”出来的额度。当保

释保证金的目的仅为了防止被告人逃逸时，设置的金额限度必须为了实现这个目的，仅此

而已，不得过多。 

八、实证研究与曼哈顿保释计划 

继斯坦可案和卡尔森案判决后，与 1927年亚瑟·比利的研究类似的更多关于保释的实证

研究继续进行。1954年，加勒·富特研究了费城的保释系统，结果表明他们在保释金的

设定上根本不公平。39 富特在当时发现，对于情节轻微的犯罪案件，通常只是基于警方

证据确定保释金。而对于重大犯罪案件，约 95%的情况下是根据州检察长的建议来确定保

释金。此外，富特注意到，那些在审前被羁押的被告人大多数属于贫困人口，并且大都无

力凑足保释金。最后，富特还发现，相较那些能够支付保释金的被告人，这些无法支付保

释金的被告人更容易被定罪或者被处以更重的刑罚。其它在十九世纪五十年及六十年代早

期的研究也呈现了类似结果，并且为六十年代的保释改革运动奠定了基础： 

这些研究都显示出：保释代理人在保释过程中占支配地位；法庭在做保释决定时没有

任何有意义的考量因素；很多本来可以或者应该被释放的被告人因无力支付哪怕是少

量的保释金而被羁押。研究揭示，审前不予保释常常作为对被告在定罪之前的“惩

罚”，或者对社会免受可预见到的未来犯罪行为的 “保护”，这些都与设立保释的初

衷背道而驰。研究还发现，审前羁押的被告往往被关押数月，但最后却被无罪释放或

者定罪后只判了缓刑；同时，监狱因审前羁押未决犯而人满为患，且关押条件远比关

押已决犯的地方恶劣。
40 

在这些研究中，最突出的可能要数 1961年 10月维拉基金会（维拉司法研究所）与纽约大

学法学院开展的研究项目。他们最早开始探索利用一些其它方式来替代附金钱条件的释放

（金钱保释保证）。这个被称为“曼哈顿保释计划”的研究致力于“向法庭提供关于被告

人社会关系纽带的信息，希望法院以此会不以保释金为条件而释放被告人（比如，以被告

人自己的书面保证为担保而释放被告人）。”41 该项目迅速取得了突出成绩： 

                                                 
38 Carlson v. Landon, 342 U.S. 524, 545-46 (1952)（脚注略）。 
39 加勒·富特，《强制出庭：费城的保释制度》（Compelling Appearance in Court: Administration of Bail in Philadelphia），
《宾夕法尼亚大学法律评论》总第 102 期，第 1031-1079 页，1954 年。 
40 托马斯，注释 3， 第 15 页。 
41 同上，第 4 页。 



在项目开展起初的几个月里，“计划”只推荐了 27%的面谈被告人释放。经过快一年

的成功运行后，法官对“计划”的信心有所增长，“计划”对项目里近 45%的被告人

都推荐释放。项目开展三年后，该比例增加到了 65%。据“计划”报道，其中只有不

到 1%的被告人没有按时出庭。42 

该项目激起了全美对保释改革的兴趣。仅仅两年内，圣路易斯、芝加哥、塔尔萨、华盛顿

特区、德梅因以及洛杉矶各地都展开了以“曼哈顿保释计划”为模板的类似项目。 

九、对有偿担保的不满渐增 

在伊利诺伊州，由于对芝加哥的商业保释保证金制度不满，该州立法机关在 1963年颁布

了《10%保证金计划》。该计划规定审前释放的主要形式仍为保证金，但取消了商业保释

代理人制度： 

根据该法，以前支付给保释代理人作为代理费的 10%保释金将直接交付给法庭。虽然法庭

没有收到全额保释金，但也必须释放被告人。此外，不同于保释代理人的代理费，交付给

法庭的这笔费用在案件审结后会退还被告人，法庭只扣取很少的服务费。
43 

到了 1963年，法官们也开始质疑这个以保释金为基础，并且由商业保释代理人掌握支配

权的保释体系的合理性。这些保释代理人反过来也成为了数起滥用权力以及腐败案件的焦

点。
44 正如一个法院在其判决意见中指出的： 

这种保释制度的后果是，职业保释代理人的口袋里就装着监狱钥匙。他们决定为哪些

人提供担保——那些他们认为风险较低的被告人。在这些保释代理人看来，风险较高

的和那些而支付不起保释代理费的被告人则需要继续留在监狱里。法官和立法委员们

则去决定那些相对不太重要的事情，比如保释金金额的大小。45 

十、全国保释和刑事司法会议 

前面引用到的观点引起了美国司法部长罗伯特·肯尼迪（Robert Kennedy）的注意。他在

1963年 3月指示所有的美国联邦检察官在“每一个具备可行性的案件中”向法官建议基

于被告人的具结保证释放被告人。
46 然后，他又在 1964年 5月召开了保释和刑事司法的

全国会议。共有 400多名法官、检察官、辩护律师、警察、保释代理人以及狱政官员参加

                                                 
42 洛茨等人，注释 3，第 4 页；同样参见托马斯，注释 3，第 4-6 页。 
43 托马斯，注释 3，第 7 页（脚注略）；同时参见 183-189 页。关于伊利诺伊州计划的详细内容，参见“全国保释与刑

事司法会议: 程序与中期报告”（The National Conference on Bail and Criminal Justice, Proceedings and Interim Report,）， 
第 240-246 页（华盛顿特区，1965 年 4 月）。在针对伊利诺伊州保释体系违反了美国宪法的正当程序和平等保护条款

的诉讼中，在斯基尔布诉库尔波尔一案（Schilb v. Kuebel, 404 U.S.357 (1971)）中，最高法院认定该州的保释体系合

宪， 不违反正当程序条款和平等保护条款。 
44 见托马斯，注释 3，第 15-16 页。 
45 Pannell v. U.S., 320 F.2d 698, 699 (D.C. Cir. 1963) (译者注：参见法官协同意见)。 
46 “全国保释与刑事司法会议: 程序与中期报告” 第 297 页。 



了会议，他们“在曼哈顿保释计划以及继其之后一些项目经验的基础上，分析并探讨了具

体可操作的替代金钱保释保证的措施。”47 司法部长肯尼迪和最高法院院长厄尔·沃伦

（Earl Warren）在会上做了开场白。会议的讨论主题涉及具结释放，凭警方传票释放

（译者注：逮捕后警察直接出具开庭传票，当场释放被告人），处于公共安全考虑设定高

额保释金防止被告人审前释放（也称为“预防性羁押”），保释金释放和一般情况下附其

他条件的释放，以及未成年人审前释放。下面是司法部长肯尼迪的闭会发言： 

一百七十五年以来，保释权并不是被释放的权利，而只是有权利花钱以获得释放。我

们不能说 1964年就是发现保释体系中各种问题的一年。  

…… 

通过过去两天的讨论，我们今天清楚地认识到，我们对保释的看法不仅冷酷无情，甚

至是违反逻辑的。这次的会议显示出，通常情况下只有一个因素决定一个被告人在庭

审前是否需要身陷囫囵。这个因素与他是否有罪无关，与犯罪性质无关，与被告人的

性格无关。这个因素就是钱。这个被告人有多少钱？48 

十一、二十世纪六十年代的保释改革 

在 1964年全国保释会议召开的前夕，参议员山姆·欧文（Sam Ervin）提出了一系列针对

联邦法院系统保释改革的议案。这些议案经过多次听证，最后终于通过成为 1966年《联

邦保释改革法案》。该法案是自 1789年《司法条例》以来针对联邦保释体系的第一个主

要改革，其中包括了以下内容：（1）对非死刑被告人可推定具结保释释放；（2）在附条

件的审前释放中，所附条件是为了降低不按时到庭的风险；（3）限制保证金保释，只有

在非经济释放条件不足以保证被告人按时出庭的情况下法院方可适用保证金保释；（4）

保证金押金，允许被告人向法院交付保证金的 10%作为押金，以代替全额交纳保证金作为

担保；以及（5）对已被羁押 24小时以上的被告人的保释保证金担保进行审查。
49 总体

来说，该法案规定了对非死刑被告人可以在案件审理期间根据他们自己的具结保证书或者

“个人担保”而释放，但司法人员认为这些措施都不足以保证被告人按时到庭的情形除

外。在这些具有例外情形的案件中，法官必须在为确保被告人按时到庭而设计的一系列条

件中选择对被告人限制最少的条件来替代具结保证。而对于那些可能判处死刑的，已经定

罪尚待量刑的，或者正在上诉的被告人，在决定是否准予保释时适用不同的标准，即还要

考虑公共安全：只有在法官有理由相信他们可能会逃庭或者会对社区造成危险的情况下才

不得保释。 

                                                 
47 同上，第 15 章。 
48 同上，第 296 页。 
49 见洛茨等人，注释 3，第 5 页。该法案被编入了《美国法典》，第 18 编第 3141-3151 节。 



1966年《联邦保释改革法案》通过以后，许多州也通过了类似的立法。到 1971年为止，

至少有 36个州制定了相关法律允许被告人以自书保证的形式得以释放。到 1999年，“几

乎每个州都以立法或者判例形式确立了审前监督释放。”50 

此外，据报道，至 1965年有 56个司法辖区开展了以曼哈顿保释计划为样板的保释项目，

有两个州级项目在新泽西州和康乃狄克州运行。托马斯这样写道： 

这些司法辖区在审前释放程序上采用被告人书面承诺按时出庭的方式，不要求提供保

证金。在维拉司法研究所的实验项目开展之前，这种书面保证出庭的方式还较少使

用，但曼哈顿保释计划大力推动了这种保释方式在各地广泛适用。虽然这种保证方式

在法律术语上因司法辖区而异，但不管是称作自书保证（O.R.）、个人担保、审前假

释、名义上的担保、个人保证、还是无担保的出庭保证，其效果都是一样的——被告

人都在没有交纳保释金的情况下被释放了。从理论上讲，这些保证的机制有所不同。

比如，名义上的担保要求被告人交 1美元。实际上都没有要求。此外，无担保的出庭

保证理论上要求被告人在没有按时到庭的情况下全额交纳保证金，但这通常都是唬人

罢了。同样的，大部分自书保证规定了对不按时出庭的被告人给予刑事处罚，但这也

很少执行。结果就变成，被告人作出按时出庭的承诺即被释放，且这个承诺本身就是

他们出庭的充要保证。就出庭情况看，通过自书保证释放的被告人与通过保证金释放

的被告人一样甚至更好。据报道，曼哈顿保释计划中，未能按时到庭的比例小于

0.7%。
51 

继维拉司法研究所的实验项目之后，保释问题逐渐向现代审前服务转变是从华盛顿哥伦比

亚特区开始的。尽管 1966年的《保释改革法案》详细规定了审前释放被告人所需考虑的

因素，但并未规定应该由谁来搜集这些必要信息。于是华盛顿哥伦比亚特区的保释机构开

始逐渐演变成审前服务机构，弥补了这一空缺。1968年，“特区的保释机构为确保保释

得以依法执行承担了更多的责任。除了开展面谈，搜集背景信息，核实信息，以及向法院

提供报告和建议，他们的审前服务机构还根据不同的释放条件开始对被告人进行监管。”
52 

十二、专业准则 

随着大家对保释改革的关注渐增，审前释放决定越来越引人注意，一些专业组织开始发布

全国性的准则用以解决相关的保释及审前释放、羁押和监管问题。美国律师协会（ABA）

在 1968年第一个颁布了《有关刑事司法实施准则》。53 之后，是国家顾问委员会的《刑

                                                 
50 审前服务研究中心，《附监管条件的审前释放入门》（The Supervised Pretrial Release Prime），司法协同局 1999 年 8
月。 
51 见托马斯，注释 3，第 25 页。 
52 《审前服务项目历史回顾》（History of Pretrial Services Programs），参见审前司法研究所官方网站，

http://www.pretrial.org/PretrialServices/HistoryOfPretrialRelease/Pages/default.aspx。  
53 参见《美国律师协会刑事司法准则（第三版）审前释放（2007）》（以下简称“ABA 准则） 。 

http://www.pretrial.org/PretrialServices/HistoryOfPretrialRelease/Pages/default.aspx


事司法准则与目标》、54全国地区检察官协会（NDAA）的《全国起诉标准》、55 以及全国

审前服务机构协会（NAPSA）的《审前释放的表现标准与目标》。56 最初，这一系列的专

业准则都是依照 1966年的联邦《保释改革法》中的变革内容设计的，而且都反映出当时

的保释制度因过于倚重保释保证金和商业担保存在种种问题。美国律师协会在其准则中开

章明义地指出： 

不论是公众还是被告人看来，现有的保释制度都不尽如人意。这种保释制度本身要求

将逃庭风险转换为几元几分的金钱来衡量就是一项实践中不可能完成的任务。它所依

赖的基本前提——损失金钱的风险足以防止被告人逃避追诉——本身是否正确都值得

商榷。要求每一个被告人事实上都要支付保证金才能保释会导致对被告的歧视，并且

这给他们个人和家庭增加了负担。关押他们会产生大笔费用，由此也导致他们往往靠

社会福利养活他们的子女，这些负担最终都转嫁由公众承担。57 

尽管这些准则实质上与 1966年《保释改革法案》相似，但还是在两个重要方面有所贡

献：（1）被告人对社会构成的潜在危险是司法人员在作出保释决定时应该考虑的一个因

素（所谓预防性羁押），以及（2）取消以营利为目的的商业担保。 

（一）预防性羁押 

第一个重要问题常常是对可能造成社区危害的被逮捕人进行“预防性羁押”的问题。在一

段时间以来，大家都承认这是个不得告人的秘密常见做法。在 1964年召开的全国保释与

刑事司法会议上，一名评议人这样说道： 

虽然我们没有统计数据来说明这一问题，但很明显的是：（1）在做保释决定时，许多

与逃庭可能性不相关的因素都纳入了考虑范围；并且（2）现在的做法是用保释制度来

羁押被告人——不是为了保证他们出庭受审——而是基于这样一种想法：如果放走了

被告人，他可能会重新犯罪，或借此机会恐吓证人或被害人。
58 

在下面这段记载于 1967年的文字阐明了这个难以说清的问题：“尽管从未得到证实，不

少人认为设定保释的人是为了保护社会或者某些特定人而故意将被告人继续关押在监狱里

的。由于保释设定者有着如此宽泛的自由裁量权，使得这种对保释制度的操控在现实中无

                                                 
54 《国家顾问委员会刑事司法准则与目标（矫正机构、法院）（1973）》。 
55 参见《全国起诉标准（第二版）》，全国地区检察官协会（1991）（以下简称起诉标准）。全国地区检察官协会已经出

版了第三版，但是只有会员能够查阅，参见全国地区检察官协会官方网站，http://www.ndaa.org/ 。 
56 参见审前释放标准（第三版）》，全国审前服务机构协会（2004 年 10 月），第 11-12 页（以下简称 NAPSA 标准）。 
57 美国律师协会关于刑事司法准则的项目，“关于审前释放的标准（已批准版草案）”，1967 年(纽约：美国律师协会，

1968 年)，第 1 页（在 ABA 标准中已重印，参见注释 50，第 31 页） 
58 全国保释与刑事司法会议：程序与中期报告”（华盛顿特区，1965 年 4 月），第 151 页（警察总监执行主任赫曼·戈
登斯坦（Herman Goldstein）的发言，芝加哥第三部分。 

http://www.ndaa.org/


法被证实。”59 由于到目前为止保释保证金仅为了确保被告人能够按时出庭，故在文献

中，人们通常将这一做法称为保释的“私下”目的。 

事实上，预防逃庭已经根深蒂固地被当作保释的唯一目的。以至于在联邦《保释改革法

案》中，国会将被告人是否会按时出庭作为设定保释保证金需要的唯一考量标准。因此，

对于非死刑案件而言，这部 1966年法案并未明确授权法官在做释放决定时考虑被告人的

未来危险性或者社区安全。华盛顿哥伦比亚特区对《保释改革法案》允许释放具有潜在危

险的非死刑犯罪嫌疑人这一点特别不满。此外，在凭借整治社会秩序的竞选纲领当上总统

的尼克松时期，这种批评迎合了不少人。但是，国会否决了要求将预防性羁押合法化的

《保释改革法案》修正提案。尽管如此，作为妥协，国会还是在 1970年修改了 1966年

《法案》，规定对于在华盛顿特区被起诉指控犯罪的人，允许法官在非死刑案件中设定保

释保证金时考虑社区危险性和逃庭风险。60 

自此，一场关于社区安全是否应该正式作为法官设定保释保证金的一项考量因素的激烈论

战开始了。这场关于预防性羁押的特别争论，一直到 1984年《综合犯罪控制法案》通过

后才逐渐停歇。本文将在后面介绍该法案。 

（二）有偿担保 

新进采用的一系列专业准则关注的第二个问题是废除有偿担保。在 20世纪 60年代保释改

革期间，法院增加了对非经济保释释放措施的使用，减少了对商业保释担保代理人的依

赖。随着时间推移，法官和其他人都意识到使用商业担保来保释从根本上就是错误的，并

且开始公开反对这种有偿担保制度。美国律师协会准则（2007年版）中说明了其反对有

偿担保这一贯立场背后的基本理念： 

我们至少有四个充分理由来建议废除有偿担保。首先，在传统的金钱保释制度下，被

告人是否有能力通过有偿担保来支付保费与他潜在的社会危险性毫无关系。商业保释

代理人没有任何义务去预防被告人的犯罪行为。其二，在一个依赖于有偿担保的保释

制度中，关于哪些被告人可以被释放的决定权从法官手中转移到了保释代理人手中。

这些保释代理人在很大程度上是根据被告人支付代理费和提供必要抵押物的能力来决

定哪些被告人的风险是可以接受的。其三，保释代理人的这些决定——包括要求多少

代理费，什么做抵押物，被告人（或者代理费和抵押物的实际提供者）需要满足哪些

其他条件，甚至是否为被告人进行保释保证金担保代理——都是在不公开的情况下作

出的，并且也没有任何记录载明这些决定背后的原因是什么。其四，有偿担保制度对

穷人和中产阶级的被告造成歧视，因为他们往往不能支付这笔不可退还的代理费作为

                                                 
59 约翰·V.莱恩（John V. Ryan），《保释的末日》（The Last Days of Bail）载《刑法、犯罪学、警察科学》第 58 期，1967
年（脚注略）。 
60 《1970 年哥伦比亚特区法院改革与刑事诉讼法案》（District of Columbia Court Reform and Criminal Procedure Act of 
1970），《公法》第 91-358，84 卷第 473 页 (1970) 。 



保释担保代理关系的成立要件，或者没有资产可作抵押。如果这些被告无法支付代理

人的费用并且无法提供必需的抵押物，就算他们没有逃庭风险或者对社区没有危险，

也只能继续留在监狱里。61  

美国律师协会今天要求废除有偿担保的决心和 1968年时的一样坚决：“保释代理人制度

中既不适当也非必要，我们建议将其无条件地废除。”62 

十三、二十世纪七十年代的保释改革 

“尽管保释改革的起步气势宏伟，其声势在二十世纪六十年代晚期明显衰退。不少早期的

自书保证保释项目停止了运行，那些得以存续的项目所得到的经济资助和官方支持都极其

微薄。”63 其中一个突出的例子是成立于德克萨斯州哈里斯郡（Harris County）的审前

释放局。当联邦法院采取行动来改善哈里斯郡监狱“囚犯所处的不人道、过度拥挤的状

况”时，这个审前释放局曾经是大家关注的焦点。
64 联邦法院承认这个机构在 1972年成

立之初具备牢固的基本理论前提支持和远大的的发展前景。然而到了 1975年，联邦法院

又发现它“摇摇欲坠”，“问题很多”而且“效率低下”。导致该审前释放局的沦落有诸

多原因，包括金钱保释代理人的骚扰和蓄意破坏，不能对保释释放的被告人进行有效安

置，缺乏有效的内部运作，在资金预算、人员配备、培训和监管方面都十分欠缺。然而，

这个机构获得成功的最大障碍，还在于其依赖于非常主观甚至通常具有随意性的风险评估

方法。正如联邦法院所指出，“这个审前释放局不能及时有效地做好审前释放工作的最大

                                                 
61 ABA 准则，同上注释 53，第 45 页（脚注略）。 
62  同上，第 46 页。许多与司法相关的领域都通常采用最佳实践标准。但在审前释放领域采用的则是 ABA 的准则。

ABA 准则的优势在一定程度上是因为这些准则“体现了刑事司法体系中各部分的代表的一致意见”，其中包括检察官、

辩护律师、学者、法官以及其他组织，诸如全国地区检察官协会、全国刑事辩护律师协会、全国首席检察官协会、美国

司法部、司法管理学院，以及其他研究审前服务的知名学者和专业人士。参见马库斯（Marcus），《美国律师协会刑事

司法标准的制定》，载《刑事司法》第 23 卷第 4 期（2009 年冬）。 
然而，更重要的是司法系统如何将 ABA 刑事司法准则作为一个重要的权威性资源来使用。已有超过 120 个美国最高法

院的判决、约 700 个联邦巡回法院的判决、超过 2400 个州最高法院的判决，以及超过 2100 个法律期刊文章中直接引

用或转述了这个 ABA 准则。截止到 1979 年，大部分州已经修订了法令并融合了部分 ABA 准则，同时许多州法院，包

括科罗拉多州最高法院，已经在新的法庭规则中执行 ABA 准则。同上。据 ABA 刑事司法准则委员会主席、马丁·马库

斯（Martin Marcus）法官：“许多刑事司法项目与试点也实行了 ABA 准则。确实，之所以要颁布第二版标准是因为我

们想要通过诸如审前释放项目这些试点的反馈意见来对第一版准则进行评估。”同上。（内部引用略）。 
ABA 准则的制定以及其更新过程是“冗长、困难的”，但是这些标准最终还是获得 ABA 代表院通过（并且成为 40 万个

会员协会的官方政策）“是检察官、辩护律师、法官以及学者深思熟虑的结果，他们不论是作为个人，还是代表各自相

应的协会，都在极大程度上参与了标准的制定过程。标准在起草之后，经过三年多的反复不断修改才得以成型”。同

上。 
审前释放方面的最佳实践是结合了法律基本原则的，基于实证科学上的社会学研究。ABA 的准则以此作为支撑其标准

的基本原理。比如，在建议商业担保应该被废除的时候，ABA 采用了过去一百年来针对金钱保释体系的种种批评、不

同的社会学实验、法律评论文章以及不同的州法律的相关内容，以支持自己的观点。在建议被告人可以被推定为具结释

放，以及不应该以金钱来保障公共安全时，ABA 采用了美国最高法院的观点、维拉所的研究成果（该领域最重要的社

会学实验）、1964 年保释与刑事司法会议的讨论、司法统计局的数据，以及缺乏证据证明金钱保释能保障公共安全，

比如“没有证据证明被告人支付金钱担保的能力与被告人可能危害社会安全的风险大小之间有任何联系”。ABA 准则

10-5.3(a)(评论)。 
63 托马斯， 见注释 3，第 8 页。 
64 Alberti v. Sheriff of Harris County, 406 F. Supp. 649 (S.D. Tex. 1975). 



障碍，是它采用甚至完全依仗一套主观的测评标准来评估每一个参加面谈的被告人。也就

是说，面试者是凭直觉来决定被告人是否属于低风险的进而可以适用具结保释。”65 为

了专门改善这个状况，联邦法院命令该审前释放局采用一套客观的积分制系统来评估具结

保释的适用情况，“是为了将法庭凭借“直觉猜测”就拒绝采用‘具结保释担保’的几率

降到最低”66  

从二十世纪七十年代至今，美国都在致力于提高审前服务机构的效率。据美国司法援助局

估计，到 2003年，全国 300多个司法辖区都有审前服务机构。67 此外，联邦系统于二十

世纪七十年代在保释改革方面也取得了巨大进步。由于 1966年《保释改革法案》中没有

设定一个搜集被告人背景信息的机制，国会于 1974年在联邦法院系统中设立了 10个试点

审前机构，为法官提供释放决定所需的信息。68 “这些联邦试点机构，在最初州法院审

前服务机构运作方式的基础上进行拓展，在试点区域获得了法官们和治安法官们强有力的

支持。”
69 由于有联邦治安法官在国会上作证，证实辩护律师与检察官都不能为他们提

供作出一个公允的保释保证金决定所需的信息，国会最终通过了 1982年《审前服务

法》。该法案扩大了试点范围，在几乎所有的联邦地区法院都设立了审前服务机构。70 

十四、1984年《保释改革法》 

当 1966年的《保释改革法案》为之后的审前服务项目奠定了基础之时，一场关于保释的

新辩论也展开了。“二十世纪七十年代标志着保释改革运动进入了新时期。这一时期的特

点是公众对于犯罪（包括保释保证金释放的被告人犯罪）关注骤增。由于有大量关于审前

释放的被告人暴力犯罪的报道，激起了公众对收紧保释政策的呼吁。加之当时的法律不允

许法官在设定保释条件时考虑社区危险性，公众对此也愈发不满。”71 1966年《保释改

革法案》只对公共安全作了狭义的规定。根据该法案，对于被指控死刑犯罪、在等待宣判

或者在上诉期间的被告人，如果法院认为“没有任何一个条件或者一系列条件能够合理保

                                                 
65 同上，第 665 页。 
66 同上，第 683 页。 
67 参见约翰·克拉克、艾伦·亨利“21 世纪初的审前服务设计：审前服务项目调查“（Pretrial Services Programming at the 
Start of the 21st Century: A Survey of Pretrial Services Programs）（华盛顿特区：司法协助局，2003 年），第 2 页(以下简

称克拉克和亨利“审前服务设计”)。 
68 试点项目的审前服务机构是根据 1974 年《速审法》第二章成立的，《公法》93-619，88 卷第 2076 页，编入《美国

联邦法典》第 18 编第 3161-3174 节。 
69 巴里·马奥尼（Barry Mahoney）、布鲁斯·D.波丹（Bruce D. Beaudin）、约翰·卡夫三世（John A. Carver III）、丹尼尔·B.
雷恩（Daniel B. Ryan）、理查德·B.霍夫曼（Richard B. Hoffman），《审前服务项目：责任与潜力》（Pretrial Services 
Programs: Responsibilities and Potential），美国司法研究所（华盛顿特区 2001 年），第 6 页（以下简称“马奥尼等人”）。 
70 1982 年《审前服务法案》（Pretrial Services Act of 1982）, 《公法》第 97-267 条，第二部，96 卷第 1136 页（编入

《美国联邦法典》第 18 编第 3152 节。查阅关于纪念该法案 25 周年的文章，请参见《联邦缓刑》（美国法院管理办公

室，2007 年 9 月）。 
71 附监管条件的审前释放入门》，审前服务研究中心（司法援助局，1999 年 8 月）第 5 页。 



证他不会逃跑，或者对他人和社区造成危害的，”72 该被告人可以继续羁押。尽管如

此，对于其他可以保释的被告人，法官无权在作出保释决定时考量社区危害性因素。 

1970年国会通过的《华盛顿哥伦比亚特区法院改革及刑事诉讼法》是美国第一部规定在

设定保释保证金时要同时考虑社区安全和未来出庭受审这两个因素的保释立法。继这以

后，许多州也起草了保释法律，规定被告人的未来危险性和预防性羁押问题。1984年，

国会通过了《综合犯罪控制法案》，73 以解决联邦法院中的类似问题。该法案的第一

章，将 1984年《保释改革法》编纂在《美国联邦法典》第 18编第 3141-3156节部分（18 

U.S.C. Sections 3141-3156）。它修正了 1966年的法案，要求保释时考虑社会危险性，

以回应“被告人释放后重新犯罪这个令人担忧的问题。”74 1984年《保释改革法》强制

性规定，“根据被告人的个人书面保证，无担保的书面出庭保证或者无担保的承诺在逃庭

时交纳法庭规定的保证金，必须在审前释放被告人……但司法人员认为此种审前释放不能

合理保证被告人按时到庭，或者将会对社会或其他个人构成威胁的情形除外。”
75 该法

案进一步规定，如果在保释听证结束后，“司法人员认为没有任何一种条件或者一系列条

件能够合理保证被告人（根据法庭需要）按时出庭并且不能保证其他个人或者社会的安全

的，应该决定对被告人进行审前羁押。”76 该法案还首次规定了一个可推翻的推定，即

当被告人涉嫌如暴力犯罪或者严重的毒品犯罪等特殊类型的犯罪时，应推定对其羁押。77 

在美国诉萨莱诺（U.S. v. Salerno）一案中，美国最高法院支持了 1984年法案中关于预

防性羁押的表述，驳回了认为该规定对正当程序条款和第八修正案构成表面上违宪的主

张。最高法院对该法案中规定的由一名司法人员对未来社会危害可能性进行评估的程序进

行了审查，然后写到，“我们觉得这些广泛全面的保护措施足以驳倒一个表面违宪审查的

诉求，”加上“该法案的立法目的具有正当性，令人信服，也提供了程序上的保障，我们

根据第五修正案中的正当程序条款，认为该法案不构成表面无效。”
78 针对该法案违反

了第八修正案的观点，最高法院认为： 

（该修正案的）保释条款在文字上并无任何内容将允许检方考量的因素局限于仅被告

人是否会逃跑这一项。该条款中唯一可能产生的实质性约束是，相对于可能造成的不

良后果，检方提出的释放条件不得“过度”。当然，判断检方的要求是否过度，我们

需要将它与检方通过该条件所要保护的利益进行比较。因此，既然检方已经承认它唯

一要保护的法益是防止被告人逃时，法院在设定保释金额时必须只为实现这个目标，

                                                 
72 旧版《美国联邦法典》第 18 编，第 3148 节。 
73《公法》第 98-473，98 卷第 1976 页（1984 年）。 
74 U.S.v Salerno，481 U.S. 739，p 742(1987 年) (直接引用参议院报告第 98-225，第 3 页，1983 年)。 
75 《美国联邦法典》第 18 编，第 3142(b)节。 
76 同上，第 3142 (e)节。. 
77 参见同上。 
78 萨兰诺案， 481 U.S., 第 752 页。 



别无其他。我们相信，国会规定强制羁押时是基于对一种重大利益的保护，而不只是

这里提到的防止被告人逃庭。在这种情况下，第八修正案没有规定保释是必须的。79 

在萨莱诺案之前，美国律师协会在修订版的准则中支持有限制的预防性羁押。该案之后，

全国审前服务机构协会和起诉指控标准都做了相应修订，增加公共安全作为审前释放决定

的另一项合理目标。到 1999年，美国至少有 44个州和华盛顿哥伦比亚特区制定了法律，

审前释放决定应该考量的因素涵盖了公共安全和不按时到庭这两项风险。80 尽管如此，

保释领域仍然需要大力改善。正如美国律师协会在其刑事司法准则（现行版）中指出的： 

虽然很多州修订了保释立法允许考量公共安全因素，且在之前的准则中就已经建议对

这些信息进行核实，但尚无任何州建立了一个审查制度来仔细甄别关于被告人背景与

经济情况的信息。与之相反，许多司法辖区，特别是那些没有审前服务机构的辖区，

常常在对被告人的经济状况和其他有关被告人释放后风险性质的评估信息不了解或者

略知一二的情况下，就做出羁押或者释放决定。通常，这些决定都是在一个仓促的初

次聆讯程序中做出， 而且被告人往往没有律师代理。 

**** 

审前程序需要大力改进，而且很明显这些改进都是可行的。许多司法辖区已经建立了

一套方法来搜集有关被告人背景情况的客观信息，以及关于如何设定适合于具体被告

的保释条件的信息，并在此基础上做出释放决定。这套方法还提供相关信息，以便通

过全面的审前服务措施来成功监管被释放的被告人。在四个州以及华盛顿哥伦比亚特

区，以营利为目的的保释保证金担保已经被彻底或者实质性地根除了。
81 

具体而言，柯恩（Cohen）和里夫斯（Reaves)报道说伊利诺伊州、肯塔基州、俄勒冈州和

威斯康星州不允许商业保释保证金担保，而华盛顿哥伦比亚特区、缅因州和内布拉斯加州

允许这种商业担保存在但极少采用。 

1987年，美国审计总署（GAO）对 1984年《保释改革法》的影响进行了研究，并与 1966

年《保释改革法案》进行了比较。GAO发现： 

（1）根据新法，审前被羁押的被告人比例更大；（2）根据旧法，被告人是因为没有

支付保释金被羁押，而根据新法 51%的被告人因为无力支付保释金被羁押，49%的被告

人因为有社会危险性被羁押；（3）根据新法，设定的保释担保费是否可以高于被告人

的承担能力，还有待进一步解释；（4）对当然具有社会危险性的被告人的推定羁押是

可以推翻的，而符合该推定的大多数被告人都被指控涉嫌毒品犯罪，可能判处 10年以

上监禁；（5）新法不要求联邦检察官向法庭建议对于所有符合前述推定条款的被告人

                                                 
79 同上，第 754-755 页。 
80 参见洛茨等人，见注释 3，第 12 页。 
81 参见 ABA 准则，注释 51，第 32-33 页。 



都进行审前羁押；（6）保释释放后没有按时参加法庭程序的被告人，在旧法中占

2.1%，在新法中占 1.8%；（7）因为犯新罪被逮捕的被告人，在旧法中占 1.8%，在新

法中占 0.8%；以及（8）尽管大部分法院工作人员赞同新法更加直接了当地将某些被

告人划入具有危险性一类，但他们对保释听证程序花费的时间过多有所顾虑。82 

这些结论对于联邦保释系统，以及各州和一些地方司法辖区规范和修正预防性羁押都具有

启发意义。 

十五、人满为患的监狱 

毫无疑问，在过去 20年里对保释制度发展影响最大的因素是监狱的人满为患。美国司法

部下属的国家矫正研究所认为，监狱里过度拥挤“会带来严重的管理问题”，会“危害囚

犯及工作人员的安全”，可导致 “刑事司法体系丧失公正性”，甚至“让整个司法体系

支离破碎。”
83 

此外，美国律师协会认为，不必要的审前羁押不仅给被告人造成许多负面影响（比如失

业，家庭关系恶化），而且“往往是这种长时间的羁押直接导致监狱过度拥挤，最后需要

从稀缺的公共资源中划出大笔费用来建造以及运行新的监狱设施。”
84 

1984年，美国国家司法研究所的问卷调查显示，过于拥挤的监狱是“美国刑事司法体系

中最严峻的问题。”85 2000年，司法援助局的一部专著中写道“监狱过度拥挤仍然是一

个全国性问题。这有些令人意外。因为从 1985年到 1999年，全美许多地方大兴土木修建

矫正设施，而同期全国犯罪率都有所下降。”86 到 2006年，全美监狱关押的人数超过 75

万，各地监狱设施的运营能力达到了其额定能力的 94%。87  此外， “自 2000年以来，

各地监狱尚未定罪的在押犯人数一直在增加。截至 2006年 6月 30日，各地监狱 62%的在

押人员都在等待法庭对他们目前的指控罪名进行审理，相较 2000年的 56%有所增加。”88 

另一项针对全美 75个人口密集县中涉嫌重罪的被告人的调查显示，在所有被指控重罪的

被告人中，有 38%在案件审理终结前一直处于关押状态。
89 

                                                 
82《刑事保释：特定地区法院的保释改革是如何运作的》，美国政府责任办公室报告，编号 GGD-88-6(1987 年 10 月 23
日)（新闻发布会材料），第 1 页。 
83 班尼特（Bennett）和拉汀（Lattin）：《羁押场所关押容量计划指南——系统方法》，国家矫正研究所，第 022722
号，2009 年 11 月，载国家矫正研究所官方网站：http://nicic.gov/Library/022722。 
84 ABA 准则，注释 51，第 33 页。 
85“全国评估项目：评估刑事司法体系需求”（华盛顿特区：美国国家司法研究所的 Abt Associates 项目，1984 年 1
月），第 4 页。 
86“再探对羁押场所过度拥挤的改善：系统角度”，（司法援助局，2000 年），第 1 页。 
87参见威廉姆斯·J.萨博尔（William J. Sabol）、陶德·D.明顿（Todd D. Minton）和佩奇·M.哈里斯（Paige M. Harrison），
“监狱与在押人员 2006 年中期报告”，（司法统计局，2007 年），第 5 页，第 7 页，（以下简称萨博尔）。 
88“2000 年中期以来监狱和羁押场所在押人员的最大增幅”，（司法统计局新闻发布会，2007 年 6 月 28 日）；同时参

见萨博尔等人，注释 87，第 6 页。 
89 参见托马斯·H.柯恩（Thomas H. Cohen）和布莱恩·A.里夫斯（Brian A. Reaves），“州法院重罪被告人的审前释放：

1990 年-2004 年”，美国司法部司法项目办公室，司法统计局（2007 年 11 月），第 2 页，（以下简称“柯恩和里夫



容纳这些审前羁押的被告人费用高昂（每人日均耗费 65-100美元，近 24,000—36,500美

元/人/年），修建新设施也消耗不菲（75,000—100,000美元/床位）。90 要减轻监狱负

担只有三种切实可行的方式（减少登记入狱人数，缩短关押时间，或者修建更多新设施和

新床位），许多司法辖区对这种加剧监狱人口问题且效率低下的保释制度完全无法继续忍

受。 

如今，以缓解监狱过度拥挤为由，要求减少各地对传统金钱保释保证体系依赖的论述，哪

怕不能令人信服，但却符合情理。在最近一篇题为“金钱保释对监狱床位使用的影响”一

文中（载于《美国监狱》，2010年 7/8月刊），91 作者约翰·克拉克（John Clark）利

用美国司法统计局的最新数据显示：（1）在报案率下降的情况下，监狱的关押人数，尤

其是审前羁押人数还在继续攀升；（2）采用金钱保释保证导致了审前羁押的被告人数增

加；（3）金钱保释保证显著延长了被告人的关押时间，有时意味着被告人根本不会在案

件审理结束前被释放。作者最后得出结论：“要找到减少矫正机构在押人员的数量以降低

管理成本的办法，我们在讨论中必须强调审前羁押人员的数量，而且首当其冲需要解决的

是改变对金钱保释保证的依赖。”  

十六、金钱保证保释代理人与审前服务机构的对比 

由于司法机关在保释时更多采用被告人的个人自书保证担保，由此更加依赖于审前服务机

构对释放的被告人进行监管，于是摩擦便在这些审前服务机构与商业担保行业之间产生

了。在二十世纪九十年代中期，金钱保释担保组织，包括全国保释保险公司协会

（NABIC）和各种州保释组织，与美国立法交流委员会（ALEC， 由“州议员和保守派政策

倡导者”组成的团体，包括公司和诸如全国保释保险公司协会及美国保释联盟这样的贸易

协会）合作，发起了一项名为“反击”的行动。“反击行动”是一场气势逼人的以取缔审

前服务机构（被商业担保行业称为“免费保释”机构、“罪犯的福利项目”）和个人具结

保释释放为目的的联合干预，以此来捍卫商业担保行业的利益。这个行动在二十世纪九十

年代中期遭到了来自诸如审前服务资源中心（现名为审前司法研究所）这些组织的抵制。
92 自此以后，审前服务组织及其他司法团体继续与“反击运动”进行抗衡，倡导取消有

偿担保。到了 2009-2010年，金钱保释担保人只得比较被动地通过四处引述下面两项研究

来捍卫自己的利益：一项考察了现金保证、押金保证、具结保证和商业担保保证几种方式

                                                 
斯”。 
 90当然，基于各种因素，建造新的羁押所和设施及其管理成本差异很大，不可能准确地计算出一个监舍床位的平均成

本。参见艾伦·R.贝克（Alan R. Beck），“误导性的监舍床位成本”，载正义理念公司网：

http://www.justiceconcepts.com/cost.htm。 
91 参见美国监狱协会网站：http://www.aja.org/advertising/jailmagazine/default.aspx。 
92 参见，如肯尼迪和艾伦·亨利：“商业担保保释：其在审前释放和羁押决定中的作用评估”，审前服务研究中心，（1994
年 7 月，于 1996 年重新编辑并且重印）（以下简称肯尼迪和亨利）。1996 年重印版，参见审前司法研究所网站: 
http://www.pretrial.org/Docs/Documents/commsuretybail.doc。 

http://www.justiceconcepts.com/cost.htm
http://www.aja.org/advertising/jailmagazine/default.aspx
http://www.pretrial.org/Docs/Documents/commsuretybail.doc


释放的重罪被告人的不按时出庭率、逃跑率和逮捕率，93 另一项是对加州一些大型郡县

的审前释放方式比较研究。94 

十七、2009-2010 年期间的发展 

近年来，全美各地更加关心保释及审前释放问题。人们对这个话题的重新关注在 2009年

至 2010年与保释相关的下列各类事件中体现得尤为充分。 

审前风险评估 

2009年 4月，美国司法部发布了名为“联邦法院审前风险评估——以期增加羁押替代措

施的使用”的报告，以实证方式研究了审前服务在联邦法院系统中的运作。95 该研究明

确提出了两个目标：（1）为区分出对社区安全和司法公正没有危害，适合审前释放的联

邦法院被告人，找到具有 统计学意义和符合刑事政策取向的审前释放预测因素；及（2）

为如何合理利用支持联邦司法系统羁押替代项目的资金提出建议。 

在该研究进行的同时，联邦审前风险评估机制也建立起来 。该评估机制是由克里斯托

弗·罗文坎普（Christopher Lowenkamp）博士设计，为联邦法院提供了一套有效的方法

来预测不按时到庭风险、重新犯罪被逮捕风险以及轻微犯规风险。
96 

基于类似的考虑，弗吉尼亚州于 2009年 5月恢复适用了覆盖全州的审前风险评估办法。
97 目前，美国其他司法辖区也在探索在实践中设立或吸纳现存有效的风险评估。例如，

在 2009年，科罗拉多州的一些郡县（涵盖该州约 85%的人口）继续推进“科罗拉多州附

监管条件的审前释放改进计划”。该计划旨在建立一套类似有效的审前风险评估机制供科

罗拉多州法院使用，并在实证基础上根据各被告人的风险资料设定与之匹配的监管协议，

以降低其危害公共安全和不按时到庭的风险。98 

国家犯罪委员会 

2009年 4月，美国参议员吉姆·韦布（Jim Webb）提交了关于建立国家刑事司法委员会

的议案，建议由该委员会对刑事司法系统的各方面进行自上而下的审查，包括联邦，、

州、地方及原住民部落各政府刑事司法的成本、实践及政策。
99 2010年 7月 27日，众议

                                                 
93 埃里克·赫尔兰德（Eric Helland）和亚历山大·塔巴洛克（Alexander Tabarrok），“国家执法与私人执法：弃保潜逃证

据”，载《法律与经济期刊》2004 年第 47 期，第 93 页。 
94 迈克尔 ·K.布洛克（Michael K. Block）：“加州大型城市化郡县有担保和无担保审前释放的效果和成本：1990-2000”，
在线版本参见 http://www.suretyoneinc.com/sorpts/TheEffectivenessPreTrialRelease..pdf。 
95 范诺斯特朗德、玛丽和吉娜·基布勒（Gena Keebler），“联邦法院的审前风险评估”，参见国家矫正研究所网站：

http://nicic.gov/Library/023758。 
96 参见“联邦法院审前风险评估中的特殊问题介绍”，《联邦缓刑》第 73 期，第 2 页（2009 年 9 月）。 
97关于弗吉尼亚审前风险评估的相关文件，参见弗吉尼亚刑事司法服务中心网站：

http://www.dcjs.virginia.gov/corrections/riskAssessment/?menuLevel=5&mID=12。 
98 参见迈克尔·R.琼斯（Michael R. Jones）和苏·弗莱雷（Sue Ferrere）：《改善科罗拉多州的审前评估与监管——社区改

造相关问题》（美国司法部国家矫正研究所，2008 年），第 13 页。 
99 关于法案的具体内容及相关材料，包括新闻报道，参见：

http://nicic.gov/Library/023758
http://www.dcjs.virginia.gov/corrections/riskAssessment/?menuLevel=5&mID=12


院通过了该法案。同年 8月 5日，该议案的参议院版提上了参议院的立法日程。（译者

注：美国国会的众议院和参议院可以同时对一部法案进行审议，故有众议院版和参议院版

之分。当一个议院通过了自己版本的法案后，另一个议院可以直接同意通过后提交总统签

署，或者向先通过的议院提交自己的版本要求其讨论。） 

全国郡县协会 

2009年 10月，全国郡县协会(NACo)——在美国代表郡县级政府的唯一全国性组织——在

保释改革中迈出了重要一步。该协会在其“司法和公共安全纲要”中增加了诸多内容，特

别是建议郡县的政策要 “确保”有（1）审前调查及评估，和（2）限制性最小的保释保

证金担保条件，包括具结保释、附非经济监管条件的保释和预防性羁押。100 值得注意的

是，在“保释程序及释放方式”部分，NACo 建议各州制定以被告人为基础的比例保释押

金法，101 以及各州和各地方在合理预期公共安全不会受到威胁的情况下，更多地使用诸

如凭警方传票释放和具结释放这些附非经济条件的审前释放。 

最后，也是与那些依据法律及全国准则检视自己现有保释制度的司法辖区最相关的，全国

郡县协会的纲要提到：“NACo倡议所有郡县以书面形式建立一套与州法律、全国专业准

则及审前释放决定做得最好的地方的做法相一致的政策和程序。”
102 

****** 

十八、结论 

总而言之，回望保释以及审前释放的历史，我们发现它是稳步而缓慢地在朝着实现理想中

的保释体系前进。这个体系建立在对被告人是否按时到庭以及重犯新罪的准确预断之上。

然而，对很多人来说，保释的历史仅仅展示出真正的保释改革尚未圆满达成。 

在互联网上一查就会发现各种关于这段历史引述，从简明扼要的到尖刻讽刺的不一而足。

不过，我们介绍给读者的是与审前释放中的可预测性这一基本主题相关的：“历史教会我

们一切，包括未来，”法国作家、诗人和政治家拉马丁（Alphonse Marie Louis de Prat 

de Lamartine）这样写到。若他所述是真，那么扎实的历史基础确实会教会我们一些关于

美国保释和审前释放未来的东西——一个由那些致力于利用成功历史经验，避免再犯历史

错误的人塑造的未来。 

                                                 
http://webb.senate.gov/issuesandlegislation/criminaljusticeandlawenforcement/Criminal_Justice_Banner.cfm。 
100 全国郡县协会，《司法与公共安全（09-10）》，第 4 页，载全国郡县协会官方网站：

http://www.naco.org/legislation/policies/Documents/Justice%20and%20Public%20Safety/JPS_platform_09-10.pdf。 
101 基于多种原因，许多全国保释专家认为比例保释押金法只是催化一个以金钱为基础的问题重重的保释体系，要保护

贫困被告人的权益还另有更好的保释替代方式。 
102 全国郡县协会，《司法与公共安全(09-10)》，第 8 页，载全国郡县协会官方网站：

http://www.naco.org/legislation/policies/Documents/Justice%20and%20Public%20Safety/JPS_platform_09-10.pdf。 

http://webb.senate.gov/issuesandlegislation/criminaljusticeandlawenforcement/Criminal_Justice_Banner.cfm
http://www.naco.org/legislation/policies/Documents/Justice%20and%20Public%20Safety/JPS_platform_09-10.pdf
http://www.naco.org/legislation/policies/Documents/Justice%20and%20Public%20Safety/JPS_platform_09-10.pdf


 

“在我们的社会里，拥有人身自由是常态，审前羁押或者是不经审判的羁押是谨慎的例

外。” 

——美国诉萨莱诺案,481 U.S. 739, 755 (1987) (美国最高法院伦奎斯特首席大法官代

表最高法院在判决中写到)。 

 

 



第二章：给予贫困被告公平待遇：曼哈顿保释计划 1 

维拉司法研究所 

因无力负担保释保证金而身陷囫囵的被告人要受到很多刑事制裁。其中最大的不公是两种

鲜为人知的惩罚：其一，他们比保释在外的被告人更易获罪；其二，一旦定罪，他们更可

能被科以更重的刑罚。 

一、维拉行动 

尽管人们早就认为应当对理性与不公一直并存的固有美国司法体系进行改革，但迟迟没有

付诸行动。 

1961年，维拉所的研究员们开始学习了解所有关于保释的知识和做法，以及与此相关的

他人的研究成果。结果令人瞠目结舌： 

• 尽管法律规定了其他保释保证方式，诸如提供现金押金，或者对确信能够按时

出庭的被告人直接释放，但几乎所有的法官都要求提供保释保证金； 

• 保释的设定具有随意性，并未考虑个案之间的差异性，保释金额高低被固化为

仅跟犯罪类型挂钩，而不考虑被告人个人的可信度； 

• 在芝加哥的抽样调查显示，近三分之一尚未量刑的在押犯其实可以根据他们按

时出庭的保证安全释放； 

• 近五分之一的在押犯存在诸如酗酒，药物滥用，癫痫，智力障碍或其他精神疾

病等病理问题，其实在医疗机构诊治会更好； 

• 保释代理人在保释程序中至关重要，并且常常与警察、律师和有组织的犯罪集

团勾结； 

• 羁押与之后科以重刑之间的关联性令人不安。 

**** 

二、具结保释 

实质性的改革并非不现实，而且改革方案早已具备。 

这就是鼓励法官根据被告人的信誉在未决案件中释放更多的人，并向法官提供作出这种释

放决定所需的已经核实的被告人信息。尽管这是一个明显的改革方向，但要甄选出值得信

赖的被告人并相信他们会按时出庭受审，这在当时还是一个非常大胆的想法。 

所以我们需要一个精心设计的试点项目来说服人们接纳一个全新的程序。它不需要商业保

释保证机构，可以生成一套被告人的相关信息供法庭使用，以便让低风险的被告获得保

                                                 
1 译者注：节选自维拉司法研究所的《刑事司法改革项目：维拉司法研究所十年报告 1961-1971》（维拉司法研究所，

1972 年），2011 年 10 月发表于《联邦量刑报告》第 24 卷，第 10-12 页。 



释。最重要的是，我们可以向贫困被告提供美国的权利和自由体系曾经给他们允诺的公平

正义。 

基于这些考量，我们的项目很快成形了： 

1. 由维拉的工作人员对在曼哈顿的刑事法庭等待传讯的贫困被告进行询问，了解

他们在社区有多深的社会关系，以及他们一旦不交纳保释金获释，是否足以值

得信赖会按时出庭。 

2. 是否贫困的标准是看其是否由一名免费的法律援助律师代理。 

3. 面谈的问题将涉及被告在该城市的居住时间长短，家庭关系以及就业情况。 

4. 面谈完毕后立即通过电话联系或直接会见亲友和雇主，以核实被告人提供的信

息是否属实。 

5. 如核实后的信息反应出该人有信誉，可以信赖他会按时到庭，维拉的工作人员

会在法院聆讯程序中出庭，向法官建议根据该被告人自己的书面保证来对其释

放（具结释放或审前假释）。 

 

三、展示性项目 

可以预见到的是，这一项看似简单却需要对已经普遍接受的既有程序进行彻底改革的做法

会招来诸多反对——来至于或者是对既有做法的习以为常，或者是对新变革的担心受怕。

所以整个项目是设计成展示性的，即通过一个试验来观察无需保释金释放的被告人是否会

按时回到法庭，以及将这些案例与那些没有获得保释，和获得保释金保释的案例进行整体

比较。 

我们认为，如果试验证明了我们的假设，即具有可核实的稳定社会关系的被告人可以有更

多机会被具结释放，那么改革将更易为人们接受。 

按照计划，这项试验于 1961年秋天在曼哈顿地方法院的重罪法庭（Manhattan 

Magistrate’s Felony Court）开始了。一年之后，该法庭与地方特殊法庭（Court of 

Special Sessions）合并。维拉雇佣了纽约大学法学院的夜校学生作为面谈官，并对他们

进行了一段时间的职业培训，让他们了解提讯法庭是怎么运作的。 

**** 

四、曼哈顿保释计划的启动 

1961年 10月 16日，在数月的精心筹备之后，曼哈顿保释计划开始正式运作。在计划启

动上，我们还特别考虑了以下几点： 



1. 计划的启动没有向媒体公开。因为我们考虑到向社区展示成效不言自明是事后

最有效的宣传方式。而且事先宣传可能导致公众对计划期望过高，进而对参加

者的行为有所束缚，影响计划。 

2. 计划需要解决的问题明确限于以下三个： 

a. 如果法官掌握了跟被告人相关的已经核实的信息，他们是否会比没有掌握这

些信息时具结释放更多的被告人？ 

b. 具结释放的被告人与交纳保释金释放的被告人的按时出庭率是否会相同？ 

c. 被释放的被告人和未被建议释放的实验对照组中的被告人在定罪和量刑中有

何差异？ 

3. 我们成功邀请到了一些研究方法学家作为计划研究设计顾问。 

4. 在计划正式启动前，维拉的工作人员拜访了所有在项目运行期间可能会主持庭

审的治安法官，让他们充分了解计划的设计初衷及运行方式。 

5. 计划的主要功能是向公众和刑事司法体系中的相关人员展示，审前释放不仅有

利于公共利益，也可以保障被告人的权益。因此，计划将一些犯罪类型排除在

试验项目之外，例如杀人、强奸、涉及未成年人的鸡奸、腐化未成年人（译者

注：主要包括与未到法定同意年龄的未成年人发生性关系，以及其他侵害未成

年人身心健康的犯罪）以及猥亵奸淫幼女等这些会使我们的项目非常敏感且饱

受争议的刑事犯罪。由于毒品犯罪涉及特殊的医疗问题和更大的逃跑风险，我

们的项目也不涉及。另外，维拉的保释项目还排除了袭警犯罪，以避免引起警

察的反感。 

6. 我们制定了全面的回访程序，以确保被释放的被告人知道他们应该在什么时候

按时出庭受审。这些程序包括邮寄书面文件提醒，电话提醒，到家中或者工作

单位走访提醒。如果被告人不懂英文，我们还将以其母语提醒该被告人。 

维拉的工作人员为数不多，在位于中央街（Centre Street）100号的曼哈顿刑事法庭安

营扎寨开展工作。法学院的学生们就在提审法庭的羁押室里面谈被告人。一开始，项目要

求他们就社会关系已核实了的被告人是否符合审前假释进行主观判断。然而，我们发现，

对于一些可能应该释放的被告人，部分面谈学生基于压力反而不向法庭建议释放。为了减

轻他们的个人负担和心理压力，我们设立了一个加权制的评分系统。在这个系统中，被告

人是否可以不交纳保释金而释放完全取决于他在该系统中的得分是否达到了五分以上。基

于这套客观标准来向法官作出释放建议是计划的一项重大创新。 

五、实验组与对照组比较 

在曼哈顿保释计划开展的第一年，维拉非常迫切地想对建议释放的被告人和试验对照组

（各类参数相同却未被建议释放）的被告人的情况差异进行对比。 



研究发现，维拉 59%的释放建议被法院采纳，而在试验对照组中只有 16%的被告人在没有

建议的情况下由法官主动决定不需交纳保释金而释放。可见，法官的保释决定建立在被告

人的相关可靠信息的基础之上。 

更重要的是，在计划进行的第一年，60%审前释放的被告人最后被法庭无罪释放或检察官

撤销了起诉，而在试验对照组中这个数字只有 23%。在被释放的被告人中，只有 16%被定

罪并监禁，而试验对照组有 96%的被告人被判监禁刑。 毫无疑问，羁押导致了更高的定

罪率以及更重的惩罚。 

当计划进行到第二年底，我们不再与试验对照组进行对比。我们已经收集到了充分的证

据，不再需要仅为了数据对比而将一些人排除在计划之外。 

六、计划程序的修正调整 

在计划的第三年，维拉对项目进行了进一步创新改良。其中最受瞩目的改革是大力缩减了

过去由于政治原因被排除在保释项目之外的犯罪，只剩下杀人犯罪和部分毒品犯罪。同

时，保释项目不再只适用于贫困人员。我们认为，不应该仅因为被告人有经济能力就要求

其交纳保释金。不论有无经济实力，是否能被审前释放的标准应该是相同的——即被告人

是否会按时出庭受审？ 

**** 

七、全国保释和刑事司法会议 

尽管维拉的曼哈顿保释计划在改变着纽约市的保释政策，但横贯整个美国的保释改革是在

1964年 5月在美国首府华盛顿召开的保释和刑事司法全国会议之后才开始全面启动。该

会议由司法部和维拉联合主办，第一次将 400多位法官、检察官、辩护律师、警察、保释

代理人、监狱矫正官员以及对这个问题感兴趣的学者和政府官员共济一堂，畅所欲言地讨

论保释中存在的问题。 

这次全国保释会议的巨大成功体现在随后几个月里其激发起来的暴风骤雨般的改革举措。

而将这场改革推到顶峰的是 1966年《保释改革法案》的制定。这部由当时的美国总统林

登·约翰逊（Lyndon B. Johnson）于 1966年 6月 22日签署的法案是 1789年《司法法

案》以来联邦保释法律中的第一部改革性法案。会上，美国最高法院首席大法官厄尔·沃

伦（Earl Warren）、司法部长罗伯特·肯尼迪（Robert Kennedy）和伯纳德·波坦

（Bernard Botein，当时纽约州上诉法院院长）振奋人心的发言，以及会议执行委员会为

了实现保释改革之目的所作的大力推动，将全美各州及地区召集起来讨论各自辖区应该如

何进行保释改革。据报道，至 1965年春有 44个郡县市展开了审前释放项目，另有 35个

郡县市的项目正处于筹划阶段。另外，21个由法官、律师、检察长和缓刑官员组成的职

业团体在各州召开了专门会议讨论保释问题。 



八、1966 年保释改革法案 

1966年《保释改革法案》推行一年之后，维拉在过去五年所做的努力获得了丰硕成果。

该法案规定如无必要，联邦法院不能因为被告需要参与庭审，作证，或者等待上诉而继续

关押他们。所有不会被判死刑的被告，以及能够合理推定他们能及时到庭的被告应该被法

院释放。法院应该采用各种释放方式，根据不同案件需要（比如，释放并交由第三方监

督，支付保释金释放，释放但行为受限）。法院需要获得与被告人有关的信息，并且就此

做出某一种释放决定。保释改革法案保障了被告人有权要求对释放条件进行司法审查并且

享有上诉权。约翰逊总统指出，“（该法案）是美国刑事司法制度的一项重大进步。” 

注：摘自维拉司法研究所，刑事司法改革项目，维拉司法研究所：十年报告（1961-

1971） （维拉司法研究所，1972） 
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1. 美国保释历史 
美国的保释制度植根于中世纪的英国。那时，郡治安官会将被指控人释放交给其朋友或者

家人看管。但条件是如果该人一旦潜逃，保释金就被郡治安官全部罚没。美国的宪法第八

修正案规定“在一切案件中，不得需索过多的保证金，亦不得科以过重的罚金，或处以非

常残酷的刑罚。”随后，1789 年的《司法组织法》对保释做了更具体的规定。被告人可以

雇佣法庭代理人，以及保释的商业部分，即保释金可以作为释放的附加条件，均在《司法

组织法》中继续有效。此法还对保释做了一些新的规定，例如 1) 保释金应当符合宪法，

不得过重；2) 在非死刑案件中有权要求保释；3)保释金的目的在于确保保释对象出庭。 
 
美国通过两个案例确定了到底什么是宪法中规定的“过重的保释金”问题。在 1951 年的斯

坦客诉柏易案中，美国联邦最高法院认为，“保释金设置的目的在于确保被告人会回到法

院受审。任何超过能够达到该目的的金额都属‘过重’。……法庭必须考量被告人的个体

情况。”在 1952 年的卡尔森诉兰登案件中，最高法院认为“保释权并非绝对，它由联邦的

立法决定。” 
 
保释金带来的问题是，给得起钱的人就被放出来，给不起钱的人就被关起来。保释金额常

常根据违法行为的种类和检察官的请求来设定。这种制度还带来了对职业保释保证机构的

过度依赖。 
 
1961 年，维拉基金会发动了曼哈顿保释计划。该项目通过考察个人与社区的联系作为衡

量影响他是否出庭受审的指标，鼓励用非金钱保证的释放来替代保释金释放。这个项目最

先在纽约市曼哈顿的一个地区试点。在该试点区面试人员建议释放的被告人中，约半数被

法庭释放。在那些建议不需保释金释放并最终被法庭采纳释放的被告人中，逃庭率较低。

于是法官对试点项目信心渐增，并开始释放更多试点项目推荐释放的人。1964 年，有的

州开始通过立法限制甚至取消商业保释保证。但是在这些州，被告人仍必须将保释金的

                                                 
1 编译者注：本文改编自作者 2013-2014 年在西安、成都、广州、北京参加纽约大学法学院亚美法研究所组织的审前羁

押国际研讨会上的发言材料。 
2 彼得•科尔斯是纽约市刑事司法服务中心业务部主任。该中心为非营利性机构，自 1973 年起开始为纽约市的刑事司法

系统服务。中心最早源于二十世纪六十年代初，当时的维拉基金会（现维拉司法研究所）开启的曼哈顿保释计划中的一

个研究项目。当时大量的嫌犯被逮捕后都被关押候审，仅仅是因为他们太穷而无法支付甚至是少量的保释金。该研究项

目假设，有较强社区纽带的被告人会按时参加预设的法庭听证；如果法庭掌握的这些信息，更多的人会被释放。研究结

果证实了这一假设。维拉司法研究所由此发展出来一套羁押/释放推荐系统，通过与被告人面谈而获得关于其社区纽带

的客观信息。刑事司法服务中心和美国的其他一些审前项目现在证明，对有较强社区纽带的被告人可以采取具结保释，

他们会像保释金保释人一样回到法庭参加听证。 



10%交给法庭。如果他按时出庭受审，这些钱将退还给被告人。如果他逃庭，他必须向法

庭交纳 全部 保释金。这样的立法虽然将商业保证转换为法庭保证，但仍然是一种金钱保

证。当然，对于穷人来说，他们如果交不起保释金的这 10%仍必须呆在监狱里。 
 
1966 年，美国国会通过了《联邦保释改革法》。在这部法律中，每一个被告人都推定为

有条件进行个人具结保释，即只需向法庭承诺届时会到庭受审即可，不用负担任何经济责

任。该法还规定了附条件的审前释放，例如附监管条件，对保释金进行限制，10%的保证

金交给法庭作为返庭押金，以及被告人在被羁押后 24 小时内请求法官进行保释审查的权

利。这部 1966 年的保释改革法推动了各州保释法的修改。 
 
十九世纪七十年代，公众开始讨论法庭是否应该考虑社会危险性，或者被保释的被告因犯

新罪而再次被逮捕的可能性。保释改革的重点转移到了被告人是否会出庭受审和公共安全

上。法庭除了考虑被告人逃跑的风险，还有释放后犯新罪的可能性。法庭已经意识到出庭

受审和再次被捕的危险 都是 合理的考量。关于被告人具结保释的推定被保留了下来。但

是如果法庭不想让被告人具结保释（不附加经济责任或者让第三方担保），可以在案件审

前未决阶段对被告人施以附监控条件的释放，或者在很多情况下，仍然适用保证金保释，

虽然可能会减少保释金或者保释金押金。但是，大家都意识到，有的被告人非常危险，会

严重危及证人和社区的安全。所以法庭也承认有时候有的被告人不能被保释。这是相较于

保释优先的一般规则的例外。因为危险性的羁押称为“预防性羁押”——如果有种种迹象

表明被告人非常危险，会损害法庭权威，滥用保释权利，这种羁押也是许可的。 
 
在十九世纪七十年代早期，哥伦比亚特区成为对被控谋杀罪以外的被告人试行预防性羁押

的第一个司法辖区。根据哥伦比亚特区的法典，被控暴力犯罪的被告人在开庭审理前可被

羁押长达 60 天，并不得保释。当一个被告人被控暴力犯罪或人身伤害罪，其暴力和伤害

行为本身就说明他在审前应该被羁押，否则不能保证社区的安全。衡量被告人是否应该被

羁押的标准有：被控暴力犯罪，并且在过去 10 年里曾经被法院定罪或者正处于保释中；

或者在逮捕时正处于另一犯罪的保释缓刑期。预防性羁押还可适用于可能对证人构成真实

威胁的被告人。现在，大多数州在做出保释和审前羁押决定时都会同时考虑潜逃危险和社

会危害两个方面。 
 
1984 年，美国国会通过了《1984 联邦保释改革法》，取代了 1966 年的《联邦保释改革

法》。相比之下，新法具有以下三个方面特点：1）明确确立了无罪推定原则；2）要求法

官在决定保释时首先考虑最小限制性的非经济性条件；3）专门规定了基于被告人的逃庭

风险和社区危险进行羁押的合法性。根据该法，如果有下列情形之一，被告人被逮捕后，

法庭可以基于公共安全考虑对其羁押：1）被告人因触犯了联邦、州或者地方法律犯重

罪，正处于保释期；2）被告人因犯罪行为正处于保释期等待判决；3）被告人因触犯了联



邦、州或者地方法律，正处于缓刑或者假释期。羁押的时间长短因案情各异。如果被逮捕

的被告人应该保释，他将会被羁押很短一段时间，最多不超过 10 天，以便相应的机构给

被告人找一个适合的项目，使被告人在保释期间接受该项目的监管。否则，如果没有任何

条件能够保证被告人会出庭受审或者公共安全，在整个审前阶段被告人都将处于羁押状

态。 
 
1986 年，美国联邦最高法院在美利坚合众国诉索乐诺案中做出决定，认定 1984 年《联邦

保释改革法》虽然允许对危险的被告人进行审前羁押，但并没有因此违反美国宪法第五修

正案中的正当法律程序条款和第八修正案中的不得需索过多保释金条款。法院认为，“在

我们的社会中，自由是常态，在审判前被羁押或者未经审判的羁押是审慎的局限性的例

外。我们认为，1984 年《联邦保释改革法》中关于审前羁押的规定符合这种审慎的局限

性的例外。”然而，对保释权的限制仅适用于特别列出的一些严重犯罪。在保释听证会

上，检察官承担证明责任，证明被逮捕人有逃庭风险，或者对他人已构成严重威胁。保释

听证会本身不得妨碍被告人要求快速审判的权利。 
 
受到逮捕的嫌犯受到行政保护。一些保释法律要求正式逮捕之前进行听证。听证会上，被

告人应有律师为其辩护，被告人有权驳倒政府方面提出的证据或者自己提供证据。诚如韦

恩•托马斯在《美国的保释改革》一书中写道，保释制度是为了使被告人的审前自由顺应

社会对司法活动顺利开展的需要而设立的制度。 
 

2. 风险评估：判断审前羁押的最佳手段 
 
在美国大部分司法辖区，审前羁押评估被用于衡量一个犯罪嫌疑人是否具有逃庭风险或社

会危害性。多年以来，纽约刑事司法服务中心设计了一套有效衡量被逮捕人逃庭率的方

法，通过简短的面谈，后续调查面谈情况是否属实，以及参考被告人之前的犯罪记录。纽

约刑事司法服务中心采用这种评估方法的好处是：该方法客观、公正、可靠、透明、经

济。之所以说该评估方法客观，是因为所有的评估标准都是基于研究成果设置的。之所以

说该方法公正，是因为它一视同仁。由于该方法使用各方都能够理解的评估标准，所以说

它可靠且透明。最后，这种评估方法通过辨别那些不需要花费重金进行羁押的低风险被告

人，节约了司法成本。这些低风险的被告人能够以更经济地方式受到监管，比如监视，甚

至仅要求被告人作出简单的到庭保证，并且通过电话，短信或邮件的方式提醒他们按时出

庭。 
 
正如保险公司依照证据以及预测客户行为来计算保险费用，司法辖区可以使用获得验证的

风险评估方法来评估决定审前释放风险的两大因素：一是逃庭风险，评估被释放后被告人

是否能回到法庭，二是如果被告人被释放，其重新犯罪风险。 
 



已经被证明有效的风险评估工具是使用量表来评估风险大小。比如，纽约市刑事司法服务

中心使用的用于计算逃庭风险的量表基于八项指标。根据某种研究人员选择的统计模型，

每项指标的权重根据各个部分预测逃庭率的权重进行计算。正分指标与负分指标相加得到

一个总分，用以预测该被告人是否能按法庭要求出庭，以及他们避免再犯新罪的能力。 
 
风险评估需要获得下列问题的答案。 1）被告人是否在现住址居住超过一年半（包括一年

半）?  
2）被告人是否与父/母、配偶、满 6 个月的普通法配偶、祖父/母或法定监护人同住? 3）
被告人是否有可使用的宅电或手机? 4）被告人是否上报了纽约市住址? 5）被告人目前是

否全职就业或全日制在校就读，或正在参加全日制培训项目? 6）被告人接受聆讯时是否

会有人到场? 7）之前针对被告人的逮捕令次数是否为零? 8）被告人目前其他待决案件数

量是否为零? 问题的答案包括是，是（已核实）（算作正分），否，否（已核实），以及

出入不能解决（算作负分）。最高分为+12 分，最低分为-12 分。 
 
如果被告人的得分在 12 分和 7 分之间，他会被建议具结保释。如果他的得分在 6 分到 3
分之间，他属于中等风险，法院必须根据个人情况或者个人情况决定给予监管下的保释。

如果他的得分在 2 分到-12 分之间，他不能被建议具结释放。这些对法院作出的建议是基

于被告人与他所在的社区的联系作出的。法官在权衡其他法定因素（心理健康，情形严

重，很可能被定罪）时可以选择接受或拒绝该建议。 
 
司法实践中，在经纽约刑事司法服务中心推荐获得具结释放的被告人中，92%的被告人在

释放后能够按时出庭。85%的中等风险的被告人能够在被释放后按时出庭。在不建议具结

释放的被告人中，75%的被告人按时出庭。取得这样的成果令我们非常满意。 
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美国联邦的缓刑和审前服务机构目前有 7756 名工作人员，他们分布于 373 个办公室，横

跨美国 94 个联邦司法管辖区。审前服务和缓刑工作人员负责对被告人进行个人背景调

查，为法庭决定保释与量刑提供信息，以及监管被告人，监控被释放的被告人可能造成的

社会危险。 

审前服务工作的目标有二：一是合理保障民众和社会的安全，二是合理保障被告人在法庭

各个程序中到庭。如果被告人遵守法律，不违反保释附加条件与义务并出庭所有法庭听

证，审前服务工作就成功实现了所有目标。此外，审前服务工作人员还有如下六个职责：

1）对被告人进行面谈和调查；2）核实被告人提供的各项信息；3）评估逃庭风险和社会

危险性；4）向法官客观地报告被告人的情况；5）建议羁押或者释放被告人；6）监管被

释放的被告人。 

当审前服务机构的工作人员在履行职务时，他们要求严格遵守如下准则：第一，应该推定

被告人在没有被证明有罪之前都是无罪的。同时，他们应该随时牢记，他们是为法院工

作，而不是与政府检察官或者辩护人配合。并且，他们应该采用侵犯程度最低的必要干预

手段来充分调查清楚被告人情况。第二，他们必须建议法庭在足以保证被告人到庭并确保

社会公共安全的前提下，向被告人附加限制程度最轻微的各项条件。当然，法院最终决定

是否采纳。第三，他们不能过度侵犯被告人的隐私。这意味着审前服务报告应该只包含与

评估被告人不出庭的可能性和对社区的危险性相关的信息。对在与被告人面谈过程中收集

的所有信息都应当保密。 

审前服务工作人员还应当尊重被告人的各项权利。被告人在面谈过程中有权保持沉默。但

如果他们选择陈述，就必须如实陈述。他们有获得律师帮助的权利。如果他们不能负担律

师费用，政府会指定律师。他们还有个人信息被保密的权利——收集到的所有信息仅能在

做出保释决定和保释监管时使用。 

当审前服务的工作人员在向法院做审前决定的建议时，通常会考虑三个因素：被告人的风

险评估情况，被告人被指控的犯罪的性质和情节，以及被告人的个人经历和性格。在决定

被告人的逃庭风险时，需要考虑以下 11 个因素：1）重罪的有罪判决次数，2）以往的逃

                                                 
1 编译者注：本文改编自作者 2013-2014 年在西安、成都、广州、北京参加纽约大学法学院亚美法研究所组织的审前羁

押国际研讨会上的发言材料。本文只反映了联邦缓刑工作的情况，各州关于缓刑的规定和实践各有不同。 
2 巴利·维纳尔是美国联邦罗德岛州的前缓刑监督官、缓刑办公室主任，现任罗德岛州狱政局社区矫正部主任。 



庭记录，3）未决的重罪或轻罪，4）现在被指控的罪行类别及 5）罪行轻重等级，6）面

谈时的年龄，7）最高学历，8）是否有工作，9）居所，10）有无吸毒问题，11）是否有

合法身份。然后，审前服务人员根据被告人的风险大小将其按分数 0 至 12 分为 5 个类

别。分数越高的被告人越有可能会逃庭，再次犯罪或者技术犯规 3。根据美国 2013 年的

全国统计数据，在 101，000 名被告人中，有 26，500 名被监管性地审前释放，186，000
名罪犯被监管性地定罪后释放，14，200 名被电子监控本宅软禁。 

在审前服务调查中，审前服务工作人员主要考察被告人的家庭状况与财产状况，其犯罪记

录和健康状况，包括他的生理和心理健康，及是否有滥用毒品和药物的状况。 

审前服务调查完成后，审前服务工作人员会向法院和控辩双方提供一份完整的报告。这份

报告的内容包括对被告人及其相关人员询问的情况，信息的检验核实情况，被告人的定罪

记录，毒品和药品滥用情况，精神健康情况，走访其家庭以决定保释是否适当，决定释放

被告人是否对第三人造成威胁，评估其对社区的威胁以及逃避审判的风险，建议法庭释放

或者羁押被告人。 

如果被告人被释放候审，审前服务工作人员必须对其实施有效的监管。监管的目标在于避

免被告人再犯新罪，使其对犯罪行为负责，并为成功改造作准备。审前服务机构力争使审

前释放限制条件最小化和审前释放监管策略最轻化。他们让法庭放心，被告人会遵守各项

释放条件。同时，他们评估被告人的需要，协调各项释放后的服务。 

审前服务工作人员不仅鼓励被告人遵守法庭附加的各种条件，还为他们提供各种资源和治

疗手段来帮助他们重新做人。工作人员监控这些被告人与谁交往，他们是否在最近的犯罪

记录查询中榜上有名。社会科学研究证实，导致将来犯罪行为主要因素包括了反社会的认

知，反社会的朋伴，不良的家庭及婚姻关系，不良的学习成绩，无业或不充分就业，滥用

药物和乱用闲散时间。 

由于审前监管非常有效，全国统计数据显示在 2013 年，处于审前监管下的被告人中，仅

有 1%没有按时出庭受审；只有 2%因犯新罪而被收监；10%的人因技术犯规而被收监。 

从经济的角度看，与监禁相比，监管一个被释放的被告人对社会更有益。美国每个月需要

在每一个被监禁的被告人身上花费 2，412 美元，但只需耗 279 美元在每一个被释放的被

告人身上。本宅软禁的电子监控的每日耗费不到 6 美元。

                                                 
3 译者注：“技术犯规”一般是指附监管条件被保释的被告人违反监管条件的行为，例如没有按时到审前服务官处报

到，违反宵禁规定，翘班或者翘课，毒品/药物尿检呈阳性，违反规定与被害人或者同案被告人联系等。 
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高参摘要 

报告重点 

 法官的羁押和释放决定对社会和犯罪嫌疑人意义重大。 

 在做此类决定前，全美不足 10%的司法人员会进行审前风险评估，原因之一就是与

被告人面谈耗时耗财。 

 新型风险评估机制(KPRA-S)不需面谈被告，也能准确区分高中低风险的被告人。 

背景 

全美的司法人员每天都要针对被告是否需要羁押或释放做出决定。这些决定结果对社会和

犯罪嫌疑人意义重大。有些司法辖区的司法人员根据审前风险评估做决定——该风险评估

针对被释放的被告在审判过程中不按时到庭(FTA)或重新犯罪(NCA)的可能性大小做出测

评。评估方式有助于认定哪些被告因为风险太高需要关押，而哪些被告可以被保释，或者

附条件的释放或监视释放。 

尽管近年来越来越多的司法辖区使用开始采用审前释放风险评估方法，但整体使用率仍不

高，据估计不足百分之十。审前释放风险评估使用率之低，主要是由于现有的风险评估方

法需要通过与被告面谈来获得相关信息。然而开展面谈和核实信息太过耗时，需要大量人

力物力，不少司法辖区无法负担。 

截至 2012年，全美有八个跨司法辖区的审前释放风险评估方法，全部依赖于被告的面谈

信息。但对审前释放风险评估的全方位分析显示，判断不按时到庭与重新犯罪风险大小的

主要指标是一些定量因素，比如是否曾被定罪，是否曾犯轻罪，是否曾犯重罪，是否过去

曾不按时到庭。该分析同时显示，诸如固定住所和就业情况这类变量因素和风险评估的结

果不甚相关，甚至毫不相关。基于以上事实，加之考虑到面试被告人工作量巨大，本研究

探讨了是否可以省略面谈，通过对数据进行分析而得出一套有效的审前释放风险评估。 

本研究使用的数据来自肯塔基州。该州曾使用肯塔基审前释放风险评估方法(KPRA)，该方

法由 12个通过面试和非面试得出的风险因素组成。数据样本分为两部分，旨在探索以下

三个方面：1）建立不需要面谈被告的审前风险评估机制；2）测定非面试的审前风险评估

                                                 
117 译者注：本文是阿诺德基金会（Laura and John Arnold Foundation）2013 年 11 月资助的一研究项目报告。 



是否能够预测审前阶段不按时到庭（FTA）和重新犯罪(NCA)的风险；3）使用第二套数据

核实前一项研究成果。 

12个 KPRA风险因素中的 7个被纳入了不需要面谈被告人的新型审前释放风险评估机制

（KPRA-S）。该风险评估使用双变量或多变量精确地区分了高中低风险的被告人。另外，

与 KPRA一样，KPRA-S同样准确地预测了 FTA和 NCA。这些研究结果通过第二组数据进行

了再次验证。 

背景 

介绍 

全美的司法人员每天都要决定是否需要羁押或释放被告人。这些决定对社会和被告人而言

意义重大。进行审前风险评估的意义就在于，它可以测定被告人在被保释之后不按时到庭

（FTA）和重新犯罪（NCA）的风险，从而协助司法人员做出是否需要关押被告人的决定。

（VanNostrand and Keebler, 2007） 

20世纪 60年代，纽约市最早开展了审前释放评估，用来测试不同的被告不按时出庭

（FTA）的风险，并就此对他们进行分类。这种风险评估也被称为维拉比例，由维拉司法

协会的曼哈顿保释项目设计(Mamalian, 2011)。在对这个开创性课题进行的研究的 50年

中，关于审前释放评估的研究有了不少实质性进展。关于这些研究的文献显示，在科罗拉

多，康奈迪克，佛罗里达，肯塔基，俄亥俄，缅因，弗吉尼亚和联邦法院体系中有八种跨

辖区的审前释放风险评估机制。本文对这些风险评估机制和各州使用的各种其他类型的风

险评估方式进行了分析，结果显示这些评估方法都需要与被告人面谈来获得必需的信息，

还需要对这些信息进行核实。除此之外，风险评估机制也使用以下常见因素来预测审前释

放的结果，包括： 

 现有指控 

 逮捕时还有其他未执行的逮捕证 

 逮捕时还有其他未决犯罪 

 逮捕时正处于生效的社区监管中 

（如审前监管，缓刑和假释） 

 过去是否被逮捕或者定罪 

 是否曾未按时到庭 

 是否有暴力记录 

 是否有固定住所 

 是否有固定工作 

 社会关系 

 是否有药物滥用 



 

 

而对审前释放风险评估的全方位分析显示，判断不按时到庭与重新犯罪的风险的主要

指标是一些定量，比如是否曾被定罪，是否曾犯轻罪，是否曾犯重罪，是否过去曾有

不按时到庭的情况出现。该分析同时显示，诸如固定住所和就业情况这类变量和风险

评估的结果不甚相关，甚至毫不相关（Bechtel, Lowenkamp, and Holsinger, 

2011）。 

八大跨司法辖区和许多单一司法辖区的审前风险评估实践证实，审前风险评估用得越

来越多。目前我们尚不确定具体有多少司法辖区在使用审前风险评估机制，估计只有

10%。使用率之低主要是由于进行这些审前风险评估需要与被告人面谈，并核实信息，

都需要消耗大量的时间和人力物力。即使是在那些有条件进行审前风险评估的司法辖

区也无法审核每个被告。比如在肯塔基州，有三分之一的被告人因为拒绝面谈或者提

供不能核实的信息而无法进行审前风险评估。 

由于太过耗时并且要消耗大量人力物力，这种基于面试的审前风险评估对全美众多司

法辖区而言不可企及。同时，考虑到犯罪记录对将来行为的可预测性，研究者自然会

考虑这样一个问题：是否有一套有效的不需要面谈被告人的审前风险评估方法？ 

本研究旨在回答这个问题。由于肯塔基州关于审前风险评估的数据比较全面，我们决

定选用该州数据进行研究。肯塔基审前服务机构成立于 1976年。作为法院行政办公室

的一部分，这个项目（美国少有的统一系统之一）自其成立之初就在肯塔基州的 120

个郡全面开启，已经面谈了超过 270万被告人。这些面谈一般在逮捕之后的 12个小时

内进行，包括对犯罪记录进行全面检查，也包括收集和核实被告人跟社区的联系是否

紧密的信息。这些面谈对肯塔州基审前风险评估（KPRA）非常必要。KPRA是一个满分

12分的客观风险评估机制，用于向法院推荐是否需要在庭审前羁押或释放被告人。 

研究目的和问题 

本研究包括 3项研究目的和 5个相关研究问题，具体如下： 

1. 建立不需要面谈被告的审前风险评估机制。 

a. 根据肯塔基审前风险评估方法，能否建立一个不需面试仍能准确区分高中低风

险被告的风险评估方法？ 

2. 测定数据是否能够预测不按时到庭（FTA）和重新犯罪(NCA)的风险。 

a. 如不开展面试，能否对不按时到庭（FTA）的风险进行预测？ 

b. 如不开展面试，能否对重新犯罪（NCA）的风险进行预测？ 

3. 使用第二套数据核实前一项研究结果。 

a.第二套数据是否核实了，在不开展面试的情况下，能够对不按时到庭（FTA）的

风险进行预测？ 



 

b. 第二套数据是否核实了，在不开展面试的情况下，能够对重新犯罪（NCA）的风

险进行预测？ 

数据组 

用于本研究的数据由肯塔基州提供。用于第一、二项研究目的的主要数据样本来自

于 2009年 7月 1日至 2010年 6月 30期间被逮捕以及在肯塔基监狱登记的所有被

告人。样本量涉及 153,770件案子，其中 80,034件进行了有效的风险评估，且在

案件处理结果出来之前释放了被告人。该数据组不具有个体代表性，只是包括了所

有在研究期间在肯塔基监狱登记的案件。（一些被告人可能在此期间登记了多次；

因为在近 10%的案件中缺少个体化的量化指标，故不可能准确地算出每个被告人的

情况。）样本中的所有涉案被告都已判决定案。 

为了调查第三项研究目的，第二组数据样本来自于 2010年 7月 1日到 2011年 12

月 31日期间在肯塔基监狱登记的案件。该数据样本涵盖了 209,306个案件，其中

109,633个案件进行了有效的风险评估，且在案件处理结果出来之前释放了被告

人。同样，该数据组不具有个体代表性，且该数据样本中涉及的所有被告都已判决

定案。 

主要样本介绍 

人口统计数据 

试验样本大部分为男性（74%）。被告人的平均年龄为 33.5岁，而 21岁的最多。

在所有的被告人中，30%的 25岁或更小，25%的在 26岁到 32岁年龄段，19%的在

33岁到 40岁之间，18%的在 41岁到 50岁之间，9%的 51岁或更大。样本中 80%的

为白种人，18%的为非洲裔美国人，其他人种（亚裔，美洲原住民，及其他）所占

比例各不到 2%。 

试验样本中 57%单身，20%已婚，16%离异，7%分居。超过三分之一（34%）的样本

持高中以下文凭，43%持有普通同等学历证书(13%)或高中毕业文凭（30%）。约

23%的称有在大学选修课程或有大学文凭（在大学选修课程=17%，副学士学位=2%，

学士学位=3%，硕士学位=1%）。很小一部分样本（3%）曾服兵役。 

少于一半的样本（39%）为全职工作者或全职学生（分别占 35%和 4%），31%失业，

30%为“其他”状态（比如残疾，退休）。 

指控信息 

每个样本被告的主要（最严重）指控如下。最常见的主要指控和毒品相关

（23%），其次是偷窃/诈骗（17%），以及醉酒/吸食毒品后驾车（17%）。大约

13%的主要指控和暴力相关（包括非家庭暴力，家庭暴力或者性侵害）。表一列出

了主要指控的类别。 

表一. 主要指控类别 



 

指控类别 数量 百分比 

暴力（家庭的） 10,098 7 

暴力（非家庭的） 7096 5 

性侵害 980 1 

携带枪支 2958 2 

毒品 34,502 23 

偷窃、诈骗 25,713 17 

交通(酒/毒后驾驶) 25,482 17 

交通（非酒/毒后驾驶） 17,173 12 

其他重罪 5226 4 

其他轻罪 18,288 12 

共计 147,516 100 

 

被告人的审前状态 

如前所述，样本包括了在 2009年 7月 1日到 2010年 6月 30日期间在肯塔基被捕

和在监狱登记的所有被告人被指控的案件。这个时间段内有 153,770个记录。其中

112,215人（73%）在审前被释放，而 41,555人（27%）在结案前一直被羁押。就

平均羁押时间而言，审前释放的被告人是 7天，结案前一直羁押的被告人是 55

天。在 112,215个审前释放的案件中，有 80,034（71%）个案件经过了有效的风险

评估。其余 29%的案件无法评估，涉及原因包括被告在面谈前法庭已经要求其支付

预设的保释金，被告拒绝面谈，被告提供的信息无法核实，以及被告无家可归。 

被告人审前释放后的效果 

审前释放效果评价了被告人的审前释放是成功还是失败。“失败”包括不按时出庭

（FTA），因重新犯罪（NCA），或撤销保释。“成功”是指以上问题都得以避免。 

在所有通过了有效的风险评估而被审前释放的被告人中，90%的按时出庭（10%未能

按时出庭）。89%的被告人没有重新犯罪（11%重新犯罪）。约 1%的被告人因为其

他理由（并非未能按时出庭和重新犯罪）而被撤销保释。详见表二。 

总体上看，81%的被告人审前释放的效果是成功的。而一些被告人既未能按时到

庭，又因重新犯罪，这解释了为什么 19%的总失败率比 3类原因的失败率相加的总

和还要低。 

表二.被告人经过有效的风险评估而被审前释放后的效果 

结果 数量 百分比 

失败（任何原因） 15,312 19 

未能按时到庭 8262 10 



 

重新犯罪 8752 11 

撤销 677 1 

成功（未出现以上三种情

况） 

64,688 81 

 

风险评估 

目前使用的肯塔基审前风险评估（KPRA）包括了 12个风险因素。表三分别列出了

每个风险因素，答案是否有这种风险，每一个风险因素所占权重（分值），以及样

本中的被告人具备该风险因素的百分比。 

表三. 经过有效风险评估(KPRA)的被告人 

风险因素 回答 权重 百分比 

被告是否有有效的详细地址?被告是否在过去的 12

个月间居住在该地？ 

否 2 12 

被告是否具备已核实的足够的谋生手段？ 否 1 44 

被告目前的指控是否为 A类,B类或 C类重罪中的一

项？ 

是 1 13 

被告是否有尚未处理的案件？ 是 7 23 

是否有因被告不按时到庭而签发的有效逮捕令？若

没有，被告是否曾有轻罪或重罪指控但未能按时到

庭？ 

是 2 18 

被告过去是否有刑事犯罪或违反交规但未能按时到

庭？ 

是 1 17 

被告是否曾被定轻罪？ 是 2 70 

被告是否曾被定重罪？ 是 1 28 

被告是否曾因暴力犯罪被定罪？ 是 1 23 

被告过去是否滥用药品或酗酒？ 是 2 14 

被告是否曾因重罪逃脱被定罪？ 是 3 2 

被告目前是否处于定重罪后的缓刑或假释阶段？ 是 1 9 

 

总的风险分数由每一个风险因素的得分相加而来。被告因此被划分为低风险（0-

5），中等风险（6-13）或高风险（14-24）。 

从目前的样本来看，68%的被告为低风险，29%的被告属于中等风险，3%的被告为高

风险（见图表 1）。图表 2显示了每一风险类别被告人的失败比例：低风险被告的

失败比例为 14%，中等风险的为 27%，高风险的为 38%。 

     图表 1：风险大小分布 



 

 

 

图表 2： 风险大小与失败率 

 

 

研究目的之一： 

建立不需要面谈被告的审前风险评估机制。 

研究问题： 

根据肯塔基审前风险评估方法，能否建立一个不需面试仍能准确区分高中低风险被告

的风险评估方法？ 

方法和分析结果： 

低风险 风险中等 高风险

样
本
百
分
比 

风险大小

 

低风险 风险中等 高风险
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为实现第一项研究目的，我们必须对 KPRA中包含的不需面谈就能获得的风险因素进行

分析。这 12个风险评估因素中的 9个与犯罪记录有关，进而这些信息不需面谈被告就

能获得。表四列出了测试所用的 9个因素。 

为了测试每个涉及犯罪记录的因素和审前释放效果失败的关系，研究使用了双变量分

析法。这 9个因素中的 8个都与失败效果有着统计学意义上的联系。但是，由于其中

一个因素（曾因重罪脱逃被定罪）在所有案件中所占比例不到 2%，并且无助于增加评

估机制的整体预测有效性，我们仅选用了这 8个有统计学意义因素中的 7个来做进一

步测试，表五列出了用于建立不需面谈被告的审前风险评估机制的 7个因素，以下统

称为 KPRA-S。原先各因素在 KPRA中所占的权重在 KPRA-S中也得以保留。 

表四.KPRA-S可选用的 9个因素 

风险因素 回答 

被告目前的指控是否为 A类,B类或 C类重罪中的一项？ 是 

被告是否有尚未处理的案件？ 是 

是否有因被告不按时到庭而签发的有效逮捕令？若没

有，被告是否曾有轻罪或重罪指控但未能按时到庭？ 

是 

被告过去是否有刑事犯罪或违反交规但未能按时到庭？ 是 

被告是否曾被定轻罪？ 是 

被告是否曾被定重罪？ 是 

被告是否曾因暴力犯罪被定罪？ 是 

被告是否曾因重罪逃脱被定罪？ 是 

被告目前是否处于定重罪后的缓刑或假释阶段？ 是 

 

表五. KPRA-S实际选用的不需面谈的相关因素 

风险因素 回答 

被告是否有尚未处理的案件？ 是 

是否有因被告不按时到庭而签发的有效逮捕令？若没

有，被告是否曾有轻罪或重罪指控但未能按时到庭？ 

是 

被告过去是否有刑事犯罪或违反交规但未能按时到庭？ 是 

被告是否曾被定轻罪？ 是 

被告是否曾被定重罪？ 是 

被告是否曾因暴力犯罪被定罪？ 是 

被告目前是否处于定重罪后的缓刑或假释阶段？ 是 

 

这七个因素一经 KPRA-S收录，新的权衡分数就按 0-15分把被告人按照风险大小分为

五类。这五类（低，中低，中，中高，高）的划分都是基于总分数，根据面谈划分的



 

风险类别和最后的整体得分。0分的为低风险被告，1-3分的为中低风险被告，4-9分

的为中等风险被告，10-11分的为中高风险被告，而获 12分及以上的为高风险被告。 

当 KPRA-S分值和分类设计好之后，我们研究分析了 KPRA-S对被告人的风险划分结果

是否和 KPRA类似。 

表六显示，KPRA-S的分类和 KPRA的分类互相匹配。所有根据 KPRA-S划分为低风险的

被告人在 KPRA中也是低风险。根据 KPRA-S测试为中低风险的被告人中，93%在 KPRA

中也是低风险，只有 7%是中等风险。在 KPRA-S属中等风险被告人，在 KPRA中有 29%

是低风险，71%是中等风险，不足 1%是高风险。KPRA-S的中高风险被告人中，有 87%

在 KPRA是中等风险，13%为高风险。 

最后，47%的通过 KPRA-S中得出的高风险被告人在 KPRA中是中等风险，53%是高风

险。 

这些结果并未出乎我们的意料。因为 KPRA评估所采用的大部分考量因素和 KPRA-S评

估是一致的（例如，犯罪记录，与出庭有关的因素）。然而，这些结果也表明，在

KPRA-S中只使用 7个风险因素就能够对被告人进行和 KPRA相一致的分类。 

表六：KPRA-S和 KPRA分类对比 

 现有的 KPRA分类 

KPRA-S 低 中 高 

低 100% 0% 0% 

中低 93% 7% 0% 

中 29% 71% <1% 

中高 0% 87% 13% 

高 0% 47% 53% 

 

结论摘要 

根据以上分析，我们得出的结论是，看来是可以建立一个不需面谈而也能准确区分高

中低风险被告人的审前风险评估机制。KPRA-S和 KPRA的一致性很强，两者得出的分

数的相关系数为 0.96。 

 

研究目的之二 

测定不需面谈的风险评估机制能否预测被告人在判决前不按时到庭（FTA）和重新犯罪

(NCA)的风险。 

研究问题 



 

不需面谈的风险评估机制能否对不按时到庭（FTA）的风险进行预测？不需面谈的风险

评估机制能否对重新犯罪（NCA）的风险进行预测？ 

方法和分析结果 

为完成研究目的之二，我们使用了样本数据在 KPRA-S的五类风险模型中的分布情况。

图表 3显示了分布百分比：26%的为低风险，37%的为中低风险，25%的为中等风险，7%

的为中高风险，5%的为高风险。 

在接下来的分析里，我们根据被告人在 KPRA-S中的风险类别，计算了他们在不按时到

庭上（FTA）的比例（见图表 4）。研究观察，在每一风险类别中，，失败率呈“阶梯

式”增长。具体而言，6%的低风险被告未能按时到庭，这个比例在中低风险被告中是

9%，在中等风险被告中是 13%， 在中高风险被告中是 15%，而在高风险被告中是

20%。被告人不按时到庭的可能性随着其所属 KPRA-S风险类别的上升而增加。 

图表 3：KPRA-S模型中的风险大小分布 

 

 

 

 

 

 

 

图表 4：KPRA-S模型中不按时到庭（FTA）的可能性 
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根据 KPRA-S的五类风险模型，本研究还计算了被告人因重新犯罪（NCA）的比例。在

每一风险类别中因重新犯罪的比例近似于不按时到庭的比例。图表 5展示了这个百分

比分布：在审前被逮捕的被告中，5%为低风险，9%中低风险，15%为中等风险，20%为

中高风险，23%为高风险。与 FTA类似，NCA的可能性也随着被告人所属风险类别的上

升而增加。这些结果反过来证明了 KPSA-S在预测被告人风险上的有效性。 

研究发现，当我们将 FTA和 NCA组合成一个测量失败率的综合指标时， 随着风险类别

的增加，失败率仍呈“阶梯式”递增。图表 6显示了这个百分比分布：10%的低风险被

告没能按时到庭或者因犯新罪被捕，这种状况出现在 16%中低风险的被告中，25%的中

等风险的被告中，31%的中高风险被告中，37%的高风险被告中。所有指标显示，审前

释放失败效果的可能性都是随着被告风险类别的上升而增加。 

图表 5：KPRA-S模型中因犯新罪（NCA）的可能性 
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图表 6： KPRA-S模型中 NCA或 FTA的可能性 

 

我们还对 KPRA和 KPRA-S进行了汇总统计量——受试者工作特征曲线下方的面积

（AUC-ROC）1——测试。除了前面列出的百分比，这些分析进一步测试了每一种评估

机制的预测有效性。KPRA评估机制的风险分数和失败率（未能按时到庭或者重新犯

罪）之间的 AUC-ROC值为 0.6474， 而这个值在 KPRA-S评估机制中为 0.6381。尽量两

个评估机制的 AUC-ROC值都未能达到风险评估研究通常接受值 0.7000，但尚处于能够

接受的范围。值得注意的是，这两个值并没有统计学意义上的差别。简而言之，两个

评估机制的性能旗鼓相当。 

                                                 
1 AUC-ROC 是用以衡量两种测量指标的关系，且不受已经预测到的结果基础比率影响的一种汇总统计方法。 
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研究结果综述 

上述分析证明，不需面试的审前风险评估机制能够对不按时到庭（FTA）和重新犯罪

（NCA）的风险进行预测。FTA和 NCA的比例分别随着被告人 KPRA-S风险类别的上升

而增加。当 FTA和 NCA两个测试因素共同使用时，结果仍然如此。 

研究目的之三 

使用第二套数据来核实不需面试的审前风险评估机制。 

研究问题 

第二套数据是否核实了，在不开展面试的情况下，能够对不按时到庭（FTA）的风险进

行预测？第二套数据是否核实了，在不开展面试的情况下，能够对重新犯罪（NCA）风

险进行预测？ 

研究方法和结果分析 

通过收集 2010年 7月 1日至 2011年 12月 31日期间在肯塔基监狱登记的案件，我们

形成了第二套数据样本，进而用第二套数据对 KPRA-S模型进行了核实。这些数据涵盖

了总共 209,306个案件，其中 109,633件进行了有效的风险评估，且被告人在案件审

结前得以释放。再次，这套数据不具有个体代表性，而仅是在本研究期间登记的所有

案件。 

在第二套试验样本涉及的 109,633个案件中，本研究对每一个案件的 KPRA-S风险进行

了统计。接着，我们用同样的风险级别来预测审前释放的失败率（不按时到庭和/或重

新犯罪）。然后，我们再将第一和第二套样本数据的结果进行比较。表七显示了在

KPRA-S评估机制中每一类风险级别的失败率。结果是，失败率仍然随着风险级别的增

加而稳步增加。  

图表 7更直观地展现了表七中的数据。这再次表明，无论结果指标如何，当风险级别

从一级上升到另一级时，失败率也随之增加。这是测试我们提出的分级方式是否具有

预测有效性的一项基准性测试。 

表七.KPRA-S分类下的失败率 

 失败率 

风险级别 FTA NCA FTA或 NCA 

低(n=26,536) 6% 5% 10% 

中低(n=36,491) 8% 9% 15% 

中(n=30,418) 14% 14% 24% 

中高(n=8,724) 

高(n=7,672) 

16% 

22% 

17% 

20% 

29% 

35% 

总计(n=109,841) 11% 11% 19% 



 

ROC-AUC值 0.64 0.63 0.62 

 

图表 7：图表展示 KPRA-S模型中的失败率 

 

 

图表 8和 9将第一组和第二组数据进行了比较。在两组数据中，失败率紧随这风险级

别的变化而变化，而且两组失败率惊人地相似。 

图表 8：KPRA-S模型中 FTA的可能性 

 

 

图表 9：KPRA-S模型中 NCA的可能性 
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研究还对两组数据的 AUC-ROC值进行了比较。在将 NCA作为衡量标准的风险预测中，

两组的 AUC-ROC值相差不大。然而两组数据的 FTA, NCA和 FTA/NCA的 AUC-ROC值相差

很大，而且第二组数据的 AUC-ROC的值更高。虽然这些 AUC-ROC值具有统计学意义上

的较大差异，但在实践中相差不大。换句话说，KPRA-S在第二组数据和第一组数据中

均具有预测性。 

同样值得分析的是在第二组数据中，比较 KPRA-S和 KPRA的预测结果。从统计学角度

看，第二组数据的 AUC-ROC值在 KPRA中要比在 KPRA-S中大，但相差不足 0.02，故该

差别的实际意义还有待商榷。为了快速分析分类方式和其相关类型的区分能力，本研

究还计算了预后分离指数 PSEP（一种简单的分离衡量方式）。在一个分类框架中，

PSEP对表现最佳组和表现最差组的失败率的差异性进行了测定。在 KPRA模型中，

PSEP对低风险和高风险的测量结果为 0.21，该值在 KPRA-S中的测量结果为 0.25。

KPRA-S模型更高的 PSEP值说明了，该模型测算出的审前释放风险更有区分度，其分

离结果在实践中更实用。 

研究成果摘要 

不需面谈的审前风险评估预测到了第二组数据中的 FTA和 NCA可能性。FTA和 NCA的

风险随着 KPRA-S划分出的风险级别的增加而增加。当我们将第二组数里的两种失败

(FTA和 NCA) 测量方法相结合时，也得出了类似的结果。这些结果表明，KPRA-S在第

二组试验数据中也显示出了预测性。并且，KPRA-S的预测性和 KPRA相当。 
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第六章：美国法律与案例 

 

  



 

6.1：纽约州刑事法卷 

 

510.30 申请自书保释或保释金保释；法律规定及决定因素 

1. 。。。。。。 

2. 除了法律规定的因素以外，在决定是否许可自书保释或者保释金保释时还需要考量

以下因素： 

(a) 对于所有类型的保释对象，法院必须考虑控制或限制保释对象的必要程度

和手段，以确保其在法院需要的时候出庭候审。因此，法院基于已经掌握的信息，必

须将以下因素纳入考量： 

(i) 保释对象的性格，社会声誉，生活习性和精神状态； 

(ii) 工作和经济来源； 

(iii) 家庭纽带的亲疏程度及有居所的保释对象在该社区的居住时间； 

(iv) 犯罪记录； 

(v) 因未成年人犯罪而根据纽约州家事法庭法案 354.2条作出的刑事判

决，或者根据纽约州家事法庭法案 306.1条对未成年未决犯提取的指纹记录， 

或者该保释对象为未成年人； 

(vi) 已备案的保释对象以往的出庭记录或者为了规避刑事责任的有关逃

庭记录； 

(vii) 若保释对象被指控的犯罪是针对同一个或一些 530.11条定义下的

“家庭成员”，法院还应该考量以下因素：（1）保释对象是否违反过法院下达

的对前述家庭成员的人身保护令，不论该保护令现在是否有效；和（2）保释对

象使用或持有枪支的记录； 

(viii) 若保释对象是刑事被告人，还应考量有罪证据的证明力强弱以及

其它影响保释对象获罪可能性的因素；或者在申请保释金保释或自书保释的申

述程序中，还应考量申述理由是否正当； 

(ix) 若保释对象是刑事被告人，还应考量前科有罪判决的刑期和刑种以

及在该案中可能被判处的刑期和刑种。 

(b) 若保释对象是对一审有罪判决提出上诉的二审被告人，法院还应该考量改

判的可能性。若上诉明显缺乏正当理由，二审法院可以，而非必须，驳回保释申请，

而不论法院根据前述 2(a)款所列各项考量因素会作出何种决定。 

。。。。。。 



 

 

 

6.2：联邦刑事程序规则，第5条规则 

 

第5条规则 首次出庭 

 

(a)  一般规定 

(1) 逮捕后首次出庭 

(A)  在美国境内实施逮捕的人应当按照第五条规则（c）款将被逮捕人移送给一

名司法官（magistrate judge）或者州或当地的司法官员，不得有不必要延误，除

非其他法律另有规定。 

(B) 在美国境外实施逮捕的人必须将被逮捕人移送给一名司法官，不得有不必要延

误，除非其他法律另有规定。 

(2) 例外情况 

(A) 执法人员凭逮捕令实施逮捕，该逮捕令依据的是起诉书且该起诉书仅指控被告

违反美国法典第18编第1073节，在下列情形下，该执法人员无须遵守本条规定： 

(i) 被逮捕人被移送交由逮捕地恰当的州或地方有关部门实施人身控制，不存在

不必要延误；而且 

(ii) 检察官在逮捕令签发地迅速作出动议要求撤销该起诉书。 

(B) 如果被告由于违反缓刑或者监外管控的条件，适用第32.1条规则。 

(C) 如果被告由于未在其他地区出庭而被逮捕，适用第40条规则。 

(3) 经法庭传唤后出庭。法庭根据第4条规则传唤被告，被告应法庭传唤出庭，如第

5(d) 或第5 (e)条适用，则司法官必须按照第5(d) 或第5 (e)条展开法庭程序。 

(b) 在没有逮捕令的情况下实施逮捕。如果在没有逮捕令的情况下对被告实施了逮捕，

起诉书内容必须满足第Rule 4(a)条规则规定，载明可能存在的理由（probable 

cause），公诉方必须迅速在据称为犯罪行为发生地的地区向当地法院递交该起诉书。 
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……  

(d) 重罪案件程序。 

(1) 告知。如果被告被指控犯有重罪，法官必须告知被告下列事项： 

(A) 针对被告的起诉书，及附随的宣誓陈述书； 

(B) 被告有权聘请律师，如果无法聘请律师，则有权要求法庭指定律师； 

(C) 被告可以获得审前释放的条件——如果存在此类条件； 

(D) 有权获得初步听审；而且 

(E) 被告有权不作任何陈述，被告的任何陈述均有可能被当作对其不利的证据。 

(2) 咨询律师。法官必须给予被告合理机会咨询律师。 

(3) 羁押或者释放。法官必须根据法律或者本规则作出羁押或释放被告人的决定。 

(4) 认罪。公诉方仅可根据第10条规则要求被告认罪。 

  

(e) 轻罪案件程序。如果被告仅被指控犯有轻罪，法官必须按照第Rule 58(b)(2)条告

知被告相应事项。 

(f) 录像视频会议。如果被告同意，可以采取录像视频会议的形式进行本条规则所规

定的首次出庭。 
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6.3：美国联邦法典 
第 18 编第 3142 节 

第 3142 节 审前释放或羁押被告人 

 

(a)  一般规定。——当受到指控的人被移送到司法官员面前时，司法官员应当要求被告

在下列情况下候审， 

(1) 根据本节（b）条规定，在被告个人具结（personal recognizance）或者签署一份无

抵押出庭保证合同（unsecured appearance bond）后，对其予以释放； 
  

(2) 根据本节（c）条规定，以附加一项条件或者多项条件的方式对其予以释放； 
  

(3) 根据本节（d）条规定，以暂时羁押的方式撤销附条件释放、以便遣送回国或者

驱逐出境；或者 
  

(4) 根据本节（e）条将其羁押。 
  

(b) 在个人具结或者签署一份无抵押出庭保证合同后将被告释放。——除非司法官员认

定释放不能合理确保该人将按照要求到庭或者被告将危害他人或者社区的安全，被告

个人具结，或者签署一份无抵押出庭保证合同后，司法官员应当对其予以释放，保证

合同的具体保释金额由法庭设定，释放条件包括被告不得在保释候审期间违反联邦、

州或者地方法律实施新的犯罪，如果《2000年DNA分析积案清理法案》（42 U.S.C. 
14135a）第3节允许从被告身上采集DNA样本，被告须配合采集。 

(c) 附条件释放（release on conditions）。--(1) 如果司法官员认定本节(b)条规定的释放

不能合理确保被告将按照要求到庭或者被告将危害他人或者社区的安全，司法官员应

当基于下列条件对其予以释放—— 
  

(A) 被告不得在保释候审期间违反联邦、州或者地方法律实施新的犯罪，如果《2000
年DNA分析积案清理法案》（42 U.S.C. 14135a）第3节允许从被告身上采集DNA
样本，被告须配合采集；而且 

  

(B) 被告还必须遵守具有最小限制性（the least restrictive）的一项条件或者多项条件，
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司法官员必须认定这些条件能够合理确保被告将根据要求到庭或者他人或者社区的

安全，条件可能包括下列内容—— 
  

(i)  如果被指定人能够向司法官员合理确保被告将按照要求出庭并且不会对他人或

者社区安全构成危险，被告应当始终处于被指定人的控制之下，被指定人同意履

行监督责任，向法院汇报被告违反保释条件的行为； 

(ii)  维持现有工作，如果尚未就业，应当积极求职； 

(iii) 维持学业或者开始求学； 

(iv) 遵守特定的社交、居住或旅行限制规定； 

(v) 应当彻底避免与指控罪行相关的被害人和可能对相关罪行作证的潜在证人接触； 

(vi) 定期向指定执法机关、审前服务机构或其他机关报告； 

(vii) 遵守特定的宵禁规定； 

(viii) 不得拥有枪支、杀伤性装置，或者其他危险性武器； 

(ix) 不得过度摄入酒精，未经合法持证医疗执业人员开具处方，不得使用毒品或者

《违禁品法》(21 U.S.C. 802)第102节规定的其他违禁品； 

(x) 接受现有医疗、心理、或者精神治疗，包括针对毒品或者酒精依赖的治疗，如

果是治疗必需的，还应当入住特定机构； 

(xi) 签署协议，依此协议，被告向法院提供价值充足的无抵押财产，提供必要合理

的保证以确保被告将按照要求出庭，被告应当向法院出具所有权证明和财产价值

证明，以及司法官员可能要求的有关现有抵押权负担的信息，如果被告未按照要

求出庭，法院将罚没被告包括金钱在内的上述财产； 

(xii) 与具有偿付能力的保证人一起签署一份保释合同；保证人签署一份协议，依此

协议向法院提供合理必要的金额以确保被告将按照要求出庭，如果保证人不是已

获批准的保证人，保证人并且应当向法院出具有关财产价值和保证人负债情况的

信息，以及附着于保证人财产上的抵押权的性质和范围；如果被告未按照要求出

庭，依此协议法院将罚没保证人的上述金额；保证人的净资产应当包含充足的无

抵押价值，足以支付保释合同的金额； 

(xiii) 在因就业、学业或者其他特定目的获释之后，被告应当返回接受期限明确的

羁押； 

(xiv) 遵守其他条件，合理必要确保被告按照要求到庭以及他人和社区安全。 
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如果案件涉及本编第  1201, 1591, 2241, 2242, 2244(a)(1), 2245, 2251, 2251A, 
2252(a)(1), 2252(a)(2), 2252(a)(3), 2252A(a)(1), 2252A(a)(2), 2252A(a)(3), 
2252A(a)(4), 2260, 2421, 2422, 2423节，或者2425 节规定的罪行而且被害人是未

成年人，或者被告未按照本编第2250节进行罪名登记，释放决定必须至少包含

一个电子监控的条件，以及第(iv), (v), (vi), (vii), 和 (viii)款分别规定的一个条件。 

(2) 司法官员不得设定会导致被告在审前被羁押的财产条件。 
  

(3) 司法官员可以在任何时候变更决定，设定额外或者不同的附条件释放的条件。 
  

(d) 以暂时羁押的方式撤销附条件释放、以便遣送回国或者驱逐出境。--如果司法官员

认定存在下列情形—— 
  

(1) 该人— 
  

(A) 在犯罪行为发生之时，处于-- 
  

(i) 联邦、州或者地方法律规定的重罪（felony）案件审前保释期间； 

(ii) 因为触犯联邦、州或者地方法律犯下罪行，在量刑宣告或刑罚执行前而获得

的保释期间，对量刑或定罪提出上诉而获得的保释期间，或者刑罚执行尚未完毕

时获得的保释期间；或者 

(iii) 因为触犯联邦、州或者地方法律犯下罪行而处于缓刑考验或者假释考验期间；

或者 

(B) 不是美国公民，或者不是因《移民和国籍法》(8 U.S.C. 1101(a)(20))第101节
(a)(20) 款规定的为获得永久居住权而被准予入境的情形；而且 

(2) 该人可能逃逸或者对他人或者社区构成危险； 
 
司法官员应当责令对其羁押，羁押不得超过十日，不包括星期六、星期日和节假日，

并且责令检察官通知相关法院、缓刑或者假释官员，或者州或地方执法官员，或者公

民及移民服务局有关官员。如果该官员未能或者拒绝在此期间收押该人，应当根据本

节的其他规定进行处理，不考虑其他规定审前释放、遣返前释放或者驱逐出境前释放

的法条的适用性。如果根据本节第(1)(B)项规定欲对该人实施暂时羁押，该人承担证明

责任，向法院证明其美国公民身份或者属于以获取合法永久居民权而被准予入境的情

形。 
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(e) 羁押。--(1) 如果，根据本节第（f）条举行听审（hearing）（译者：除非有相反规

定，听审均为公开的）之后，司法官员认定任何一个条件或者多个条件均无法合理确

保被告按照要求出庭以及他人和社区的安全，司法官员应当责令对其进行审前羁押。 
  

(2) 根据本节第（f）(1)款规定的情形，如果司法官员认定存在下列任何情形，一个可

被反驳的推定（译者：如果无相反证据，该推定成立）即告成立——亦即任何一个条

件或者多个条件均无法合理确保被告按照要求出庭以及他人和社区的安全— 

(A) 该被告已经被宣告犯有本节第(f)(1)款所规定的一项联邦罪行，或者该被告已经被

宣告犯有州法律或者当地法律规定的罪行，但因为出现构成联邦管辖权的一个情节，

该罪行属于本节第(f)(1)款所规定的罪行； 

(B) 被告触犯联邦、州或者地方法律犯下罪行，在保释期间又犯下第 (A)项中规定的

罪行； 

(C) 被告曾经犯下第 (A)项中规定的罪行，判决宣告之日或者有期徒刑执行完毕释放

之日，两者之间择较晚的日期起算，距今尚不到五年。 

(3) 司法官员如果认定存在相当可能性可认为被告实施了下列罪行，应当推定任何一个

条件或者多个条件均无法合理确保被告按照要求出庭以及他人和社区的安全，被告可

对这一推定提出反驳— 

(A) 根据《违禁品法》(21 U.S.C. 801 et seq.)，或者《违禁品进口出口法》(21 U.S.C. 
951 et seq.)，或者第46编第705章规定，该罪行的最高刑为有期徒刑10年或者10年以

上； 

(B) 本编第924(c), 956(a), 或者2332b款所规定的罪行； 

(C) 美国法典第18编第2332b(g)(5)(B)目列明的最高刑为有期徒刑10年或10年以上的罪

行；  

(D) 本编第77章规定的最高刑为有期徒刑20年或20年以上的罪行；或者 

(E) 罪行为本章第1201, 1591, 2241, 2242, 2244(a)(1), 2245, 2251, 2251A, 2252(a)(1), 
2252(a)(2), 2252(a)(3), 2252A(a)(1), 2252A(a)(2), 2252A(a)(3), 2252A(a)(4), 2260, 2421, 
2422, 2423, 或者2425节规定的罪行，且涉及未成年被害人。 

(f) 羁押听审。-- 司法官员应当举行一个听审以裁定本节(c)条规定的一个条件或者多个

条件是否将合理确保被告按照要求出庭以及他人和社区的安全-- 

(1) 案件涉及下列情形，检察官可提出动议要求举行听审-- 

(A) 暴力犯罪，违反第1591节的行为，或者第2332b(g)(5)(B)目列明的最高刑为有期

徒刑10年或10年以上的罪行； 
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(B) 最高刑为终身监禁或者死刑的罪行； 

(C) 根据《违禁品法》(21 U.S.C. 801 et seq.)，或者《违禁品进口出口法》(21 U.S.C. 
951 et seq.)，或者第46编第705章规定，该罪行的最高刑为有期徒刑10年或者10年
以上； 

(D) 任何一项重罪，而且被告已经被宣告犯有本款第(A)至(C)项所规定的两项或两

项以上罪行，或者该被告已经被宣告犯有两项或两项以上州法律或者当地法律规

定的罪行，但因为出现构成联邦管辖权的一个情节而属于本款第(A)至(C)项所规定

的罪行，或者被告已经被宣告犯有上述多项罪行；或者 

(E) 任何一项本身不构成暴力犯罪的重罪，但是涉及未成年被害人，或者罪行涉及

拥有或者使用武器或杀伤性装置(第921节定义的术语)，或者任何其他危险性武器，

或者被告未能根据美国法典第18编第2250节登记罪名；或者 

(2) 案件出现下列情形，检察官可提出动议要求或者司法官员依职权决定举行听审-- 

(A) 存在重大风险被告将逃逸的；或者 

(B) 存在重大风险被告将妨碍司法公正或者预备妨碍司法公正，威胁、伤害，或者

恐吓或预备威胁、伤害或恐吓潜在证人或者陪审员。 
 

当被告首次出庭之时应当立即举行听审，除非被告或者检察官申请延期。除非

存在合理理由，被告提出动议申请延期的，延期不得超过五日（不包括任何邻

近的星期六、星期日或者法定节假日），检察官提出动议申请延期的，延期不

得超过三日（不包括任何邻近的星期六、星期日或者法定节假日）。延期期间，

应当羁押被告。司法官员可以，应检察官提出的动议或者以职权责令貌似为吸

毒成瘾人员的被告在收押期间同时接受体检以确认其是否吸毒成瘾。在听审上，

被告有获得律师帮助权，而且，如果被告因为经济原因聘请不起律师，有权要

求法院指定律师为其辩护。应当给予被告机会作证、提交证人、交互询问出庭

作证的证人、在签订或者不签订有条件合作协议的情况下提供信息。在听审上

出示和考量证据，不适用刑事审判程序中的有关证据可采性的规则。根据第（e）
条认定没有任何一项条件或者多项条件可以合理确保他人和社区安全时，法官

采用的事实证据必须达到明晰且令人信服的证明标准。在听审结束前，被告可

以被羁押。在司法官员作出听审决定之前或之后，如果司法官员在审判之前的

任何时候认定出现了之前听审召开之时尚未掌握的信息，且该信息对认定有条

件释放是否能够合理确保被告按照要求出庭以及他人和社区的安全具有重大关

联，司法官员可以重新举行听审。 

(g) 考量因素。--司法官员在认定释放条件是否可以合理确保被告按照要求出庭以及他

人和社区的安全，应当考虑有关下列相关信息-- 
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(1) 指控罪行的性质和情节，包括该罪行是否是暴力犯罪、是违反第1591节的行为或

联邦恐怖犯罪，或者涉及未成年被害人、违禁品、武器、爆炸物，或者杀伤性装置； 

(2) 对被告不利的证据的强度； 

(3) 被告的个人历史和特点，包括-- 

(A) 被告的品格、身体和精神状况、家庭关系、职业、经济状况、居住在该社区的

年限、在该社区的社会关系、过往行为、毒品或者酒精滥用的历史、犯罪记录和

法庭程序的出庭记录；以及 

(B) 本次罪行发生或者被告被人身控制之时，被告是否因为触犯联邦、州或者地方

法律犯下罪行，处于缓刑考验、假释考验或者其他形式的释放期间等候审判、量

刑宣告、上诉或者有待刑罚执行完毕。 
  

(4) 释放被告对他人或社区所构成的危险的性质和严重程度。考虑本节第(c)(1)(B)(xi)
目或者第(c)(1)(B)(xii)目所规定的释放条件的时候，司法官员可以依职权或者应检察

官动议，调查可能会被罚没的被告指定财产的来源或者被告提议作为保证合同抵押

物的财产的来源，根据该财产来源，保证合同并不能合理确保被告按照要求出庭时，

司法官员应当拒绝接受指定财产或者使用该财产作为抵押物，。 

(h) 释放决定的内容。--司法官员根据本节第（b）或（c）条作出的释放决定应当包含

以下内容-- 
  

(1) 书面陈述列明释放条件，行文充分清楚和具体，足以作为被告行为规范的指导；

而且 

(2) 告知被告-- 

(A) 违反释放条件将要受到的处罚，包括在审前释放期间犯新罪将会受到的刑罚； 

(B) 违反释放条件的后果，包括立即签发逮捕令；而且 

(C) 本编第1503节（有关恐吓证人、陪审员和法院工作人员），第1510节（有关妨

碍刑事侦查），第1512节（影响证人、被害人或者举报人），和第1513节（报复

证人、被害人或举报人）。 

(i) 羁押决定的内容。--司法官员根据本节(e)条规定作出的羁押决定应当包括以下内容-
- 

(1) 书面形式列明认定的事实和书面陈述羁押的理由； 

(2) 责令将被告交由检察官监管，在可行的情况下，应当将其与等候宣判或服刑或者



 

在上诉期间的被告分开，在不同的矫正场所进行羁押； 

(3) 责令给予被告合理机会，与律师进行单独磋商；而且 

(4) 依法院命令或者根据检察官的要求，责令羁押被告的矫正场所负责人将被告移交

给联邦法院法警以便其在相关法庭程序中出庭。  
 
如果司法官员认定有必要释放被告以便其准备辩护或是存在其他有力的理由，司法

官员可以作出后续决定，允许临时释放被告，将其移交给联邦法院法警或者其他合

适人员监管。 

(j) 无罪推定。-- 本节中的任何内容都不应当被解读为是对无罪推定的修改或者限制。 
 

 

美国法典第 18 编第 3145 节 

第 3145 节 就释放决定和羁押决定提起审查和上诉 

(a) 审查释放决定。-- 如果一个司法官（magistrate judge），或一个既不是对该罪行具

有初始管辖权的法院的法官也不不是联邦上诉法院法官的人，责令释放被告， 

(1) 检察官可以向对该罪行具有原管辖权的法院提出动议，要求撤销该决定或者对释

放条件作出变更；而且 

(2) 被告可以向对该罪行具有原管辖权的法院提出动议，要求撤销该决定或者对释放

条件作出变更。 
法院应当就该动议迅速作出裁定。 

(b) 审查羁押决定。-- 如果司法官，或一个既不是对该罪行具有初始管辖权的法院的法

官也不是联邦上诉法院法官的人，责令对被告予以羁押，被告可以向对该罪行具有初

始管辖权的法院提出动议，要求撤销该决定或者对释放条件作出变更。法院应当就该

动议迅速作出裁定。 

(c) 对释放决定和羁押决定提起上诉。-- 对释放决定和羁押决定提起上诉，或者对不支

持撤销或不支持变更决定的裁定提起上诉，适用本编第3731节和第28章第1291节。法

院应当就上诉迅速作出裁定。如果被告根据第 3143(a)(2)款或者(b)(2)款受到羁押，并

且符合第3143(a)(1)款或(b)(1)款规定的释放条件，如果有证据清楚证明存在特别的理由

证明对该被告羁押是不恰当的，法官员可以在设定恰当的释放条件后对其予以释放。 
 
 

美国法典第18编第3146节 
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第3146节 针对不出庭的刑罚 

(a) 罪行。--根据本章规定，任何被予以释放的人在明知的情况下-- 

(1) 未遵守释放条件出庭；或者 

(2) 未根据法院命令自我交付给有关机关以便服刑；  
 
  应当根据本节第（b）条被处以刑罚。 

(b) 刑罚。--(1)本节规定的针对罪行的刑罚指-- 

(A) 如果被告因受指控而处于保释，或在等待量刑宣告，或自我交付以便服刑，或者

在定罪之后上诉或者申请调卷令，相关罪名属于下列情形之一-- 

(i) 可被判处死刑、无期徒刑、15年或15年以上有期徒刑、根据本编法律规定或被

单处罚金或被单处不高于10年的有期徒刑或并罚； 

(ii) 可被处以5年或5年以上有期徒刑、根据本编法律规定或被单处罚金或被单处不

高于5年的有期徒刑或并罚； 

(iii) 任何其他重罪，根据本编规定或被单处罚金或被单处不高于2年的有期徒刑或

并罚；或者 

(iv) 轻罪，根据本编规定或被单处罚金或被单处不高于1年的有期徒刑或并罚；并

且 

(B) 如果被告作为重要证人被保释，根据本章规定被单处罚金或被单处不高于1年的

有期徒刑或并罚。 

(2)  根据本节判处的有期徒刑应当在因其他罪行而被判处的有期徒刑执行完毕后继续执

行。 

(c) 积极的抗辩理由。--被告因本节规定而受到追诉，积极的抗辩理由包括无法控制的

情形有碍被告出庭或者自我交付给有关机关，被告并未由于故意漠视出庭或者自我交

付给有关机关的要求而导致该情形出现，被告在该情形消失后尽快出庭或者自我交付

给有关机关。 

(d) 宣布罚没。--如果被告未能按照要求出庭，而且被告根据本编第3142（b）条签署了

一份保证出庭合同，或者被告根据本编第3142(c)(1)(B)项的第(xi)或(xii)目规定，必须

遵守释放条件，不论被告是否被指控犯有本节规定的罪行，司法官员可以宣布罚没根

据本节指定的财产，缴纳国库。 
 

http://www.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=L&pubNum=1000546&cite=18USCAS3142&originationContext=document&vr=3.0&rs=cblt1.0&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.UserEnteredCitation)#co_pp_b3a4000001d06


 

 

美国法典第18编第3147节 

第3147节 释放期间实施新罪的刑罚 

 
被宣告有罪的被告在本编规定的释放期间实施新罪的，应当在已宣告罪名所规定的刑

罚之外，被判处： 

(1)  如果已宣告的罪行为重罪，不超过10年的有期徒刑；或者 

(2)  如果已宣告的罪行为轻罪，不超过1年的有期徒刑。 
 
根据本节判处的有期徒刑应当在其他有期徒刑执行完毕后紧接着开始执行。 
 

 

美国法典第18编第3156节 

第3156节 定义 

 

(a) 本章第3141节至第3150节所使用的-- 

(1) “司法官员”（judicial officer）这个词指，任何根据本编第3041节或联邦刑事诉

讼规则获得授权，在美国法院审前或量刑宣判前或上诉前，作出羁押或者释放决定

的人或者法院，以及任何哥伦比亚特区基层法院的法官，除非另有规定； 

(2) “罪行”（offense）这个词指任何违反一项国会法案并且能够由任何经国会法案

设立的法庭审判的刑事罪行，不包括可由军事法院、军事委员会、宪兵法庭或者其

他军事审判机构审理的罪行； 

(3) “重罪”（felony）这个词指最高刑可超过1年有期徒刑的罪行； 

(4) “暴力犯罪”（crime of violence）这个词指-- 

(A) 犯罪构成要件之一为使用或预备使用或威胁使用武力，危害他人或者他人财产

的罪行； 

(B) 任何构成重罪的罪行，并且根据其性质，涉及在实施犯罪行为的过程中可能使

用武力危害他人或者他人财产的重大危险；或者 

(C) 任何第109A章、110章或者117章所规定的重罪；而且 



 

(5) “州”这个词包括美国的任何一个州、哥伦比亚特区，以及任何美国的联邦、领

土或者属地。 

(b) 本章第3152节至第3155节所使用的-- 

(1) “司法官员”这个词指，任何根据本编第3041节或联邦刑事诉讼规则获得授权，

在美国法院审前或量刑宣判前或上诉前，作出羁押或者释放决定的人或者法院，除

非另有规定； 
(2) “罪行”这个词指任何违反一项国会法案并且能够由任何经国会法案设立的法庭审

判的联邦刑事罪行（不包括 B 级或 C 级轻罪或轻微违法行为，或者可由军事法院、军

事委员会、宪兵法庭或者其他军事审判机构审理的罪行）。 

  



 

 

 

6.4：美利坚合众国诉索乐诺案件摘要 

案号 481 U.S. 739 (1987) 

 

安东尼·索乐诺和文森特·卡法罗被指控犯有多项 RICO 罪行（《反敲诈勒索和腐败

组织法》，英文全名为 Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act，简称

RICO），以及邮政和电信诈骗罪、敲诈罪和各种赌博罪名。公诉方申请要求法院对上

诉人实施审前羁押，理由是任何保释条件均无法确保被告不对他人的人身安全和社区

的安全构成危害。上诉人提出两点理由要求法院判定《保释改革法》无效，因为该法

案有关条款允许法院基于被告未来的人身危险性对被告予以审前羁押。 

A. 首先，上诉人声称《保释改革法》规定的惩罚违反了美国联邦宪法第五修正案有关

正当程序的强制要求 

联邦最高法院判定，《保释改革法》的本质是监管而非惩罚性的。 

首先，从立法沿革看，国会从未将审前羁押条款表述为是对危险分子的惩罚。相反，

国会把审前羁押视为针对紧迫社会问题的潜在解决方案。预防社区所面临的危险无疑

是一个合法的监管目标。而且，审前羁押的数量和国会力求达到的监管目标相比，并

无过度之嫌。国会细致地规定了可以适用羁押的情形，将其仅限于最为严重的罪名。

被羁押人有权获得及时的羁押听证，而且审前羁押的最长期限受到《速审法》所规定

的时间期限的严格限制。《保释改革法》所预想的羁押条件“看似反映了政府执法时

所依据的监管目标。”本案争议的制定法还规定，“只要现实可行，必须在其他场所

执行审前羁押，将被羁押人与等待服刑或正在服刑或处于上诉期间的被告分开羁

押。”因此，审前羁押不构成违反正当程序条款的审前惩罚。 

考虑到《保释改革法》的监管目的合法且极具说服力，并且提供了程序性保障，最高

法院判定，该法并未违反宪法第五修正案的正当程序条款。 

联邦最高法院对政府保障社区安全的监管法益和个体人身自由的法益进行权衡比较，

认定政府预防被羁押人犯罪的法益既合法又极其重大（legitimate and compelling）。国

会细致地规定了可以适用羁押的情形，这一做法满足了一个标准，即当政府的法益充

分重大时，可以要求个人权利服从于更大的社会需求。《保释改革法》规定的可以适

用羁押的情形非常有限，在这些情况下，预防犯罪这一社会利益处于最大值。该法案

仅仅集中针对一个特别尖锐的问题，而在这个问题上，政府法益极其重大（legitimate 
and compelling）。该法案仅适用于因为涉嫌特定类别极其严重罪行而被逮捕的被告。

国会得出明确结论，这些被告被逮捕后，更有可能需要对社区内的危险行为承担责

任。该法案并不旨在采取漫无目的一刀切的做法使所有涉嫌这些严重犯罪的嫌疑人丧



 

失犯罪能力。公诉方必须首先证明被羁押人实施了指控罪行，达到存在可能理由

（probable cause）的证明标准，而且，这还不够。在完全采取对抗式的听证会上，公

诉方必须举证说服一个中立的审判官员，任何保释条件均无法确保被告不对他人的人

身安全和社区的安全构成危害，且达到明晰且令人信服（clear and convincing）的证

明标准。政府预防犯罪的一般法益重大且有压倒性的，当公诉方搜集到令人信服的证

据证明被羁押人对社区构成明显危险时，这种法益尤甚。 

而且，法院认定该法案制定的授权审前羁押的程序能够充分保障被告人权利。司法官

员遵循明确的程序评估构成未来人身危险性的可能性，这些程序设计得当，旨在进一

步确定评估结论的准确度。被羁押人有权在羁押听证会上获得律师帮助。他们可以出

席听证会亲自作证，在签订有条件提供信息合作协议的情况下提供信息，在不签署该

协议的情况下提供信息，交叉询问出席听证会作证的证人。负责审查羁押是否合适的

司法官员必须遵循法律规定，考虑各个法定因素，其中包括指控罪名的性质和情节、

证据的力度、被告人的过往经历和个人特点，以及可能对社区构成的危险。公诉方必

须达到明晰且令人信服的证明标准。最后，司法官员必须在羁押决定中写明已经查明

的事实，书面陈述羁押理由。《保释改革法》中有关上诉的条款允许被告可就羁押决

定立即提出上诉。 

其次，上诉人主张《保释改革法》与联邦宪法第八修正案有关禁止过高保释金的规定

相抵触。 

尽管联邦最高法院同意保释金的主要作用是保障法院行使审判权判定被告有罪或无

罪，但是联邦最高法院不同意上诉人提出的论点，即第八修正案绝对禁止政府通过监

管审前羁押来保护其他极其重大的法益。如果某个案件可以适用保释，当设定的保释

金额大于保证被羁押人出庭所必须的数额时，法院只需要判定这时的保释金是否过

高。在判定公诉方的提议是否过度时，法院必须将公诉方的提议与公诉方力求通过提

议的手段所保护的法益相比较。当公诉方承认其唯一力求维护的法益是预防被告逃逸

时，那么，法院必须设定只能为该目的服务的保释金额，且不得高于为实现该目的所

必需的金额。但是，第八修正案并不要求必须对被告予以保释。 

因此，联邦最高法院判定，该法案并未违反联邦宪法第八修正案。 

 

  



 

6.5:纽约州上诉法庭 1991 年马克西安诉布朗案 

 

1991 年 3 月 26 日，美国纽约州上诉法庭对马克西诉布朗案做出判决。该法庭推

定，在无逮捕令的情况下，在提讯前将所逮捕的当事人羁押超过 24 小时是不必要的。

若无其他合理解释，该行为违反了要求对相关人员的提审应“避免不必要延误”的规

定。 

根据刑事诉讼法第 140.20 章第 1 条的规定：在无逮捕令的情况下，警察在将被逮

捕的当事人带至当地刑事法院接受提讯的过程中，应避免不必要的延误。初审法院在

审查了纽约州法律中关于逮捕程序的规定后认定：除非法庭接受警方对超期羁押的合

理解释，逮捕后羁押超过 24 小时仍未接受提讯的当事人有权获得立即释放。上诉法庭

肯定初审法院的判决，并授权释放被超期羁押的当事人。本法院不认为第 576 号和

224 号记录会影响本法院的如下判决。 

自 1991 年 1 月起，法律援助协会开始经常性地代表在提讯前 2被羁押超过 24 小时

的当事人对纽约市警察局和行为纠正委员会(Correction Commissioners)提起人身保护权

利诉讼(Habeas Corpus Proceeding)。在 1990 年 4 月 20 日，此类在押的当事人的数量超

过 9000。所罗夫大法官(Justice Soloff) 将这些案件合并审理（朗德崔审理 the Roundtree 
proceeding）。在该审理决定作出时，所有的当事人都已接受过提讯。然而，所罗夫大

法官援引了虚拟性例外(mootness exception) 3， 因为这一围绕着提审前延期羁押的议题

“足以引起重复程序，而规避复审”(capable of repetition, yet evading review)。当事双方

无人质疑该争议在虚拟性例外下是具备可复审性。 

所罗夫大法官详细明确地说明了与几位原告相关的事实，其中包括：赛波(Sei 
Boo)是因无证贩卖雨伞被捕，在被捕 94.5 小时后接受了提讯；哈罗德费南德斯(Harold 
Fernandez)是因贩卖毒品的 B 级重罪而被捕，并在被捕大约 45 小时候接受了提讯。所

罗夫大法官重新审查了第二巡回法院在威廉姆斯诉瓦德案(Williams v Ward (845 F2d 
374 [2d Cir 1988], cert denied 488 US 1020)的意见。该案判定：在曼哈顿、布朗克斯、

布鲁克林和皇后区这几个行政区域内，把当事人逮捕后所羁押的时间不超过 72 小时

的，并没有违反美国宪法第四修正案的规定。 

                                                 
2  译者注：此处所指“传讯前”原文为“pre-arraignment”。将“Arraignment”翻译为“提讯”参照了北大法宝中“最高人

民检察院、公安部关于人民检察院对看守所实施法律监督若干问题的意见”（2010年 10月 19日生效）的英文译文。 
在美国法律体系中，提讯（arraignment）这一刑事司法程序是指刑事法庭传唤当事人，并在被告在场的情形下，

告知当事人其被指控的罪名。被告可以对此作有罪答辩、无罪答辩和不愿争论的答辩(plea of nolo contendere)。在美

国联邦法律体系中，提讯可以发生在两个阶段。第一个阶段被称为“首次提讯”，它必须发生在当事人被捕后的 48
小时内（如当事人在周末被捕，则提讯必须发生在当事人被捕后的 72 小时内，且无需在周一之前出庭）。在首次提

讯中，当时会被告知其被指控的罪名以及其有聘请律师的权利。法官也会在首次提讯中决定是否允许保释，以及保

释金的数额。而第二次提讯则被成为“定罪后提讯”(post-indictment arraignment or PIA)，当事人也被允许提出抗辩。 
3  译者注：在美国法中，虚拟性(mootness)指存在于学理中，而非产生于现实中的抽象争端。法院基于争端的虚拟

性而拒绝受理案件，一般被称为“虚拟性例外”。 



 

所罗夫大法官对本案事实部分的结论与第二巡回法院在瓦德案中的判定基本一

致。她总结出“逮捕-提审”的步骤往往遵循下文这一一般模式：“被逮捕的当事人被带

至执行逮捕警官的辖区办公室。在那里，一位更高级别的警官会对被捕者的案件进行

审查，各种表格也会被填写，被捕者的指纹也往往被采集。下一步则是（将被捕者送

往）中央拘留所(Central Booking) 4进行拍照、首次或再次指纹采集（根据具体需要）

和将所收集的指纹传送至奥尔巴尼(Albany)。于此同时，被告在中央拘留所还会接受一

位刑事司法服务中心(Criminal Justice Agency, “CJA”)案件工作人员的询问，以获取法

庭为确定被告在提审中的固定顺序所需要的信息。在中央拘留所，被捕者与警察是分

开行动的。在等待指纹记录以及 CJA 工作期间，执行逮捕的警官会到地区检察官的起

诉办公室对该案件进行评估，并确定起诉的理由。如果起诉办公室已经关门了，警官

会在第二天再次前来。在此期间，如果中央大街 100 号 5的空间不够，使得被告无法直

接从中央拘留所带至法院，则该被告必须被集中关押。一旦案件到达了法院，该案的

所有文件都必须已案卷的形式存档，而（有关部门）必须为被逮捕者提供律师面谈、

询问和提审。 

所罗夫大法官的另一认定也与第二巡回法院在瓦德案中的判决一致：被捕后的最

初 11 至 15 小时往往一般被上述警察部门的功能所消耗，而整个程序往往可以在 24 小

时内完成，任何必须在纽约郡内完成的行程所花费的时间都包括在这 24 小时内。她发

现所有的被捕者都被羁押超过 24 小时，而且基本上没有人解释这些延误发生的原因。

初审法院的结论是：在此种情形下，根据刑事诉讼法第 140.20 章第 1 条的规定，超过

24 小时的延误已经足以被推定为不必要的，因此，执法机关必须对超级羁押做出解

释。然而法院亦注意到，显而易见的，在许多情形下超级羁押是合理的，不管其是否

比超期羁押 24 小时更严重。此外，鉴于此类程序的性质，不必要、不适合（也不太可

能）去认定并评估所有可能需要救济的程序。” 由此可见，对那些被关押超过 24 小时

且无正当解释的当事人而言，所罗夫大法官准许了他们的人身保护请求并判定他们有

权获得立即释放。 

此后，法律援助协会继续为其他纽约郡中的、不基于逮捕令而被逮捕的当事人提

起人身保护权利诉讼（路伟审理，the Lovells proceeding）。根据所罗夫大法官在朗德

崔审理中对刑事诉讼法第 140.20 章第 1 条和他自己对纽约州宪法第一条第 12 段（不合

理的扣押, unreasonal seizure）和第 6 段（正当程序，due process）的解释，麦克圭林安

法官（Justice McQuillan）批准了无正当理由超期羁押超过 24 小时的那部分人身保护

请求。 

上诉法院肯定了最高法院的两个判决（164 AD2d，第 56 段）。在回顾并确认了

所罗夫大法官就（提审前程序）需要的必要时间长度的事实认定后，上诉法院同意所

                                                 
4 译者注：该翻译依照 2012 年 11 月 6 日中国新闻网对“Central Booking”的译文，源自新闻“飓风后纽约闹油荒，

华人称买油纠纷遭警察打伤拘捕”，载中国新闻网：http://www.chinanews.com/hr/2012/11-06/4304503.shtml。 
5 译者注：在纽约郡（曼哈顿），大部分提讯都在纽约刑事法院进行，其地址就是中央大街 100 号。也有一下部分案

件的提讯被安排在位于曼哈顿中城的中城社区法院进行。载纽约提讯信息网：http://www.new-york-
arraignments.com/manhattan.htm.  



 

罗夫大法官的意见，认为就一般而言，没有理由不能在 24 小时内完成各项提审前程序

（164 AD2d, 第 66 段)。因此，上诉法院也同意所罗夫大法官的指导意见，即“超过

24 小时的提审前羁押可以被推定不合理，除非有其他合理的解释，不然该行为可以被

认定违反刑事诉讼法第 140.20 章第一条的要求（164 AD2d, 第 68 段）。上诉法院准许

了被告在本法院的上诉许可申请。 

刑事诉讼法第 140.20 章第 1 条规定：“警察在没有逮捕令的情况下逮捕当事人后，

应无不必要延误得完成所有的记录、指纹收集和其他初步的特定案件所要求的警方职

能，然后应无不必要延误得将被捕者带至当地的刑事法庭（此行为可由其他警察执

行），并向法院提交明确了当事人被控告的罪行的相应起诉性文件。立法者并没有在

刑事诉讼法第 140.20 章第 1 条设定硬性的时间限制，本法院也不想把这一规定解释成

那样。（见 Matter of Ayers v Coughlin, 72 NY2d 346）。实际上，该法规要求提审前羁

押的时间长度，不得多于将被捕者带至法院接受提审所需要完成的各项任务所花费的

合理时间。 

正如上诉法院在下文中确认的，鉴于超期羁押可能对被羁押者造成严重且持续的

人身以及经济损害，（在提审前程序中避免不必要的延误）这一法定义务是十分重要

的。超期羁押所能引起的损害之可能性是无法提前预测的，这实际上也意味着它可能

最终被发现是不存在的。(164 AD2d, 第 63 段) 本法院对上诉法院决定的复审，不仅有

悖于上述背景，而且也有违现实，因为此种情形大量存在于纽约郡城市中心地区的逮

捕程序中。上诉法院的结论是：一般而言，提审前的所有步骤可以在逮捕发生后的 24
小时内被完成；发生在以上任何两个合并审理程序中的延误，根据刑事诉讼法第

140.20 章第 1 条的规定，都是不必要的。本法院不认为存在任何理由驳回此项结论。 

综上所述，上诉法院的命令应当被肯定，且无任何费用。 

 

 

http://www.westlaw.com/Link/Document/FullText?findType=Y&pubNum=155&cite=164APPDIV2D66&originationContext=document&vr=3.0&rs=cblt1.0&transitionType=DocumentItem&contextData=(sc.UserEnteredCitation)#co_pp_sp_155_66


 

 

 
专题二 

 
 

台湾审前释放：历史与现实 
  



 

第七章：羁押制度的改革与台湾经验 1 
陈玉洁 2 

        台湾的审前羁押制度已经历了许多变革。台湾过去或现存的问题与中国大陆相当

类似。比如，在变革前，台湾检察官在是否羁押上有排他决定权；决定羁押“必要性”

的标准不明确；“重罪羁押”违反无罪推定原则；替代羁押的具保措施无法有效防止

被告逃匿等。是其经验对中国大陆应有一定之参考价值。碍于篇幅，本文仅就羁押决

定的权力配置，初步介绍台湾经验，期能抛砖引玉。 

        就检察机关决定羁押的权限，台湾在 1997 年以前与中国大陆类似，但之后已改由

法院审查（又称“法官保留原则”）。依现行台湾《刑事诉讼法》的规定，法院为决

定羁押之唯一机关，检警均无羁押权限。侦查中被告经检察官讯问后，认为有羁押必

要者，检察官应自拘提或逮捕之时起 24 小时内，叙明羁押之理由，声请法院羁押。法

院决定羁押必须开庭进行言词辩论，不得仅以书面审理。被告也可选任律师到庭为其

辩护。 

        台湾并非一开始就采取“法官保留原则”。1997 年 12 月 21 日以前，台湾羁押制

度系采双轨制，即侦查中由检察官决定，审判中由法院决定。但鉴于该制度易造成滥

行羁押，1990 年代开始有废除检察官羁押权的主张。此外，台湾《宪法》第 8 条规定，

逮捕拘禁机关于拘捕人民后应于 24 小时内移送“法院”审问，受拘捕的本人或他人亦

得声请“法院”于 24 小时内向逮捕拘禁机关提审。由于条文规定的是“法院”，检察

官是否可决定羁押，便成了法界争论焦点。 

        于是，司法院大法官会议于 1995 年受理释宪案后，做成第 392 号解释，认定旧

《刑事诉讼法》赋予检察官羁押决定权和其他有关羁押被告各项处分权的规定违反

《宪法》第 8 条，应于两年内失效。解释理由指出，检察机关有服从检察首长命令之

义务，故与不受其他国家机关干涉而独立行使审判权的“法院”不同，因此检察机关

非属《宪法》上狭义的“法院”。而羁押既为干预人身自由最大之强制处分，关于此

一手段之合法、必要与否，基于人身自由之保障，当以由独立审判之“法院”依法定

程序予以审查决定，始符合《宪法》第 8 条之旨意。之后，立法机关根据此号解释修

订《刑事诉讼法》，自 1997 年 12 月 22 日起，羁押决定权归由法院行使，检察官仅有

向法官声请羁押的权利。 

        羁押权改由法院行使后，台湾的羁押人数骤减。数据显示，1995、1996、1997 年，

全年全国检察官羁押之人数分别为 19,122 人、19,521 人和 21,457 人 3，到了 1998 年法

院核准检察官声请羁押的人数仅有 7,508 人，此后 6 年间一直维持在 5,000 到 6,000 人

                                                 
1编者注：原文参见《中国人权双周刊》，http://biweeklyarchive.hrichina.org/article/286. 此处为与本卷其他章节衔

接有所删减。 
2台湾律师，纽约大学法学院 J.S.D.博士，纽约大学法学院亚美法研究所研究员，哥伦比亚大学访问学者，现为台湾

中央研究院博士后。 
3法务部统计，引自王兆鹏, 辩护权与诘问权, 元照出版社, 2008 年 6 月, 页 135。 



 

之间。而学者注意到，全国刑事案件新收受理案件，在 1997 年与 1998 年度间并无减

少趋势，反而有增加趋势，可见羁押人数下降非归因于案件数量的减少。4 

        如以侦查中羁押人数与地检署起诉人数（含声请简易判决处刑）5的比例来看，也

可以看出羁押比率确在 1998年下降，由 1995、1996、1997年的 11.7%、10.4%、11.4%
降为 1998 年的 5.2%，1998 年以后大约维持在 3%-5%之间。 

        羁押减少的原因为何？理论上，法院的审查促使检察官在声请羁押更为谨慎，不

会任意声请没有把握的案件。而实践上，由检察官声请羁押的人数和法院核准率来看，

也可以得出这样的结论：检察官向法院声请羁押人数，1998 年为 8,365 人，不到 1997
年检察官自行羁押人数（21,457 人）的四成，显然检察官在声请时就已经过滤掉许多

案件；自 1999 年起，检察官向法院声请羁押人数约在 5,000 人到 13,000 人之间浮动。

而法院核准检察官声请羁押的比率极高，1998 年为 89.8%，自 1999 年至今大约维持在

85%-92%6。综合以上数据看来，羁押人数的减少，并非法院大量拒绝羁押案件，而是

检察官声请的案件较其自行行使羁押权的案件减少许多，由法院的高核准率看来，检

察官似未浮滥声请羁押。 

        当初反对者力陈，羁押权如采“法官保留原则”将妨碍犯罪侦查，导致社会治安

恶化，媒体也曾以个案不合理之结果，抨击羁押权归由法院行使的决定。然而，据法

务部统计，自 1997 年以来，犯罪人数之成长状况则迭有增减 7。而犯罪率高低，受到

人口、政策法令和执法宽严的影响，与社经环境也脱不了关系，羁押权由法院行使是

否造成犯罪率攀升，还需要实证研究进一步厘清。但值得注意的是，即使当法院控制

羁押时，重大犯罪的羁押率仍相当高，换言之，重大犯罪受到的冲击较小。根据法务

部统计，重大危害治安犯罪的羁押率相当高，以 2007 年为例，地方法院检察署重大危

害治安犯罪移送人数为 5,265 人，其中，检察官向法院声请羁押人数有 4,686 人，羁押

声请率为 89.0%，法院核准羁押人数为 4,522 人，羁押核准率为 96.5 %8，而避免被告

释放后可能反复实施同一犯罪的“预防性羁押”之羁押声请率为 97%，羁押核准率亦

达 97.5%。 

        法务部代表检察官的立场，也由强烈反对转为同意，承认检察官行使羁押权易造

成检察官在侦办案件时，为取得供词或为安抚被害人或为预防犯罪等而滥行羁押，有

违人权；在羁押决定权归由法院行使后，侦查中羁押人数明显减少，人民之人身自由

权获得更多保障。9 

                                                 
4王兆鹏, 辩护权与诘问权, 元照出版社, 2008 年 6 月, 页 135。 
5 法务统计, 2005 年法务统计年报。 
6法务部统计, 地方法院检察署新收刑事侦字案件及向法院声请羁押情形, 
http://www.moj.gov.tw/site/moj/public/MMO/moj/stat/yearly/m7.pdf。 
7以 1997 年人数为基准，指数于 1999 年及 2004 年减至 80 以下，其余各年指数均在 80 以上，显示犯罪人口成长

呈现波段式变化。参见法务部统计, 2006 年犯罪状况及分析, 
http://www.moj.gov.tw/ct.asp?xItem=109571&ctNode=7868&mp=001。 
8法务部统计, 侦查中声请羁押情形, http://www.moj.gov.tw/public/Attachment/8528104933.pdf。根据法务部说

明，重大危害治安犯罪案件羁押人 17 项犯罪类型中，公然聚众飚车、攻击司法警察及制卖有害食品之羁押核准率

达 100%，网络人头诈欺、流窜各地犯案羁押之核准率为 98 %，飞车抢夺强盗、短期内持续犯案，不畏司法机关

之侦办或审理，符合预防性羁押者羁押核准率亦达 97%。 
9同上。 



 

        当初反对者也提出，羁押权如专由法院行使，法院将无法负荷庞大的羁押案件量。

但结果显示，由于检察官自我审查更加严格，声请案件量不如当初预期的多，故法院

尚可因应案件量带来的冲击。 

        最后值得一提的是，第 392 号解释对台湾刑事司法制度的变革意义重大。其重要

性不仅在于宣告检察官无羁押权，更在于其动摇了检察官“司法官”的地位，松动了

其他强制处分的基础 10。其后，检察官的搜索决定权在2001年7月1日归给法院行使。

检察官的通讯监察权（即监听）被大法官释字第 631 号宣告违宪，于 2007 年 12 月 11
日改由法院核发通讯监察书。 

        台湾的经验显示，司法权的介入的确大幅降低羁押率，法院的外部制衡，使得检

察官在声请羁押时更为审慎、节制。而从检警角色的本质来看，其为追诉犯罪一方，

使其行使对被告的强制处分权，难免有球员兼裁判的偏颇，此与检警素质无关，而是

制度设计使然。 

        然而应予注意的是，即使是在 1997 年修法前的台湾，羁押权也是掌握在检察官手

中，警察并无长期羁押被告的权限。欧陆法系创设检察官制之目的，即在以受过严格

法律训练及法律拘束之公正客观的检察官，控制警察活动的合法性，摆脱警察国家的

梦魇。11 

        最后，在讨论改革时，不能忽视改革的动力来源。台湾许多保障人权重要的改革，

包括羁押、通讯监察采取“法官保留原则”等，都是始于司法院大法官会议的解释。

当政治陷入僵局、立法停滞不前时，台湾的大法官会议能够坚守宪法保障人权的规定，

独立行使违宪审查，迫使立法、行政部门采取行动修订法律、改变行政措施。 

        台湾改革动力还来自一个蓬勃发展的民间社会。1980 年代后期，民众权利意识高

涨，民间开始产生社会运动要求政府保障消费者权利、环境保护、妇女权力、劳工权

利、农民权利等。1990 年代，官方成立司法改革委员会，民间的司法改革基金会随之

成立，推动司法人权的各项改革，律师公会也开始走向自治，积极推动修法。释字第

392号，就是在这样的背景下产生，该号释宪的声请案来自权利遭侵害的个人（许信良

声请案）、立法委员以及地方法院法官的声请。而由于民间社会改革的呼声不断，司

法院大法官会议也才在 1990 年代开始积极实现其保障人权之职责，并在 1995 年做出

第 392 号解释，将羁押权归给法院行使。中国大陆随着 2004 年的人权入宪，近几年来

民众权利意识觉醒，民间社会开始崛起，但如何将此转化为推动改革的力量，还有待

探索观察。 

 

 

                                                 
10王兆鹏, 辩护权与诘问权, 元照出版社, 2008 年 6 月, 页 134。 
11林钰雄, 刑事诉讼法上册, 页 112-113。 



 

 

第八章：羁押权改制后法院对被告人权之保障 1 
林俊益 2 

 

壹、前言 

    民国八十六年十二月十九日，总统公布修正刑事诉讼法，将侦查中被告之裁定羁

押、撤销羁押、停止羁押、再执行羁押等有关羁押之各项处分之决定主体改由法官审

查、判断、决定（简称“羁押权改制”），检察官不得再为羁押之强制处分，重新设

计侦查中整体之羁押制度，以落实宪法保障人身自由之本旨，实施至今（十二月）已

近一年，修法之目的是否确有达成？修正之执行成效如何？修法公布前，学说之期待

是否实现？学说之质疑（例如，侦查中之羁押处分改由法官决定，是否能真正达成杜

绝滥行羁押之目的？法官是否真正比检察官来得公正而客观）是否得到澄清？爰将实

务之运作情形予以检讨，希望以宪法为基础之刑事诉讼实务，确能落实“人性尊严之

尊重”与“人权之保障”，使人民之人身自由免于遭受国家权力之不当拘束。 

 

贰、驳回声请羁押之案例介绍 

  依法务部之统计资料显示，民国八十七年一月至十月，各地方法院检察署受理司

法警察机关随案移送人犯计有七万八千四百六十一人，其中检察官向法院声请羁押者

为七千一百七十五人，经法院裁定准许者有六千三百九十六人 3，羁押人数占移送人

犯人数百分之八，羁押率百分之八，其许可羁押之比率为百分之八十九，换言之，在

检察官“从严声请法院羁押”之情形下，驳回声请羁押之比率仍有百分之十一，就此

部分（驳回比率百分之十一）而言，即系改善过去作为侦查主体之检察官径行决定羁

押所可能产生之不当情形，使人民遭受不当侵害之可能性减低，就此部分之被告而

言，即系修正刑事诉讼法将羁押之强制处分改由法官决定之受惠者。兹将报载法官驳

回检察官声请羁押而引起议论之事例，略述如下： 

一、台北地检署检察官，于八十六年十二月二十一日，就翁炯彬涉嫌枪炮案向台北

地院声请羁押，法院认为不构成羁押之理由而谕知以十二万元交保，报载“北检首宗

声请羁押，地院驳回”（自由时报八十六年十二月二十二日第六版）。 

二、高雄地检署检察官，于八十七年一月间，就工厂负责人马鹏贵涉嫌凌虐工人致

死案案情高雄地方法院羁押，法官认为无羁押之必要，谕知交保二十万元，检察官抗

告，高雄高分院合议认为原审法官未通知检察官到场陈述或提出必要证据，程序上欠

                                                 
1 该篇文章刊登于《月旦法学杂志》第 45 期，1999 年 1 月号，第 47-56 页。全文请参见原出处。由于部分内容涉

及台湾法律的特殊规定，考虑到与本书其他内容的衔接，略有删节。（编者注） 
2 士林地方法院刑事庭庭长、现台湾司法院大法官。 
3 法务部统计处：“法务统计摘要”，民国十七年十一月七日，第一项。 



 

妥，认检察官之抗告有理由，而将原驳回羁押声请之裁定撤销发回原审法院（联合报

八十七年二月二十二日第七版）。 

三、云林地检署检察官，于八十七年四月十二日，就沈全忠等四名嫌犯声请云林地

方法院羁押，法官认为声请羁押之理由太简单，并未记载逮捕人犯之时间，无法判断

逮捕是否合法而驳回检察官之羁押声请（联合报八十七年四月十三日第七版）。 

四、台北地方法院法官，于八十七年五月二十三日，就台北地检署声请羁押枪击要

犯张志成，法官驳回检察官之羁押声请并开释被告，检察官不服提起抗告（自由时报

八十七年九月十三日第七版），台湾高等法院于八十七年六月二十三日将原裁定撤销

发回原审更为裁定（自由时报八十七年九月十四日第六版）。 

五、板桥地检署检察官，于八十七年七月二十三日就莺歌学童陈昱捷遭绑架撕票

案，嫌犯张增标之妻子吕丽秀声请板桥地方法院羁押，法官认为仅有吕丽秀之自白，

并无吕女参与犯罪之证据，不符合羁押之要件而饬回吕女，驳回检察官之羁押声请，

检警不服（自由时报八十七年七月二十四日第五版，中国时报八十七年七月二十五日

第八版）。 

六、台北地方法院法官，于八十七年十一月六日就八十七年十月二十六日羁押禁见

之被告即涉及东隆五金工业股份有限公司数十亿元资金被掏空弊案之陈隆公司董事长

范芳源，认为“已无串证及湮灭证据之虞”而准许范芳源以新台币二百万元交保，但

限制住居，地检署震撼将提抗告*（联合报八十七年十一月七日第九版）。 

上述未将被告羁押之案例，在羁押权改制前，则必定在检察官之羁押处分下失去人

身自由，此即刑诉法修正后对被告人权保障产生立竿见影之实效。 

 

叁、裁定羁押 

修正刑诉法后，侦查中声请羁押，以“拘提或逮捕之被告”，“被告经讯问后”，

“认为有羁押之必要”为前提（即采“拘捕前置原则”），且须于拘捕之时起二十四

小时内声请该管法院（即检察机关所配置之法院）为之，始符法律规定（刑诉九三

Ⅰ、Ⅱ）。兹将实务上应进行之程序分述如下。 

一、法官须为羁押讯问 

法官裁定羁押被告之前，一定要为“羁押讯问”（刑诉一○一Ⅰ、一○一之一

Ⅰ），且“应即时讯问”（刑诉九三条Ⅴ），法官对于检察官声请羁押之原因及必要

性加以调查之际，应予被告有除去检察官声请羁押理由之机会，以言词拘提的加以争

执抗辩，俾利法官从讯问被告中（获得确信）被告究竟有无“羁押之理由”（即“羁

押之原因”及“羁押之必要”），故“羁押讯问”是达成决定羁押不可或缺之必经程

序。羁押权改制后，将过去检察官将“羁押讯问”与“取供讯问”混合之情形，彻底

改观，应是本次修正刑诉法之重大成效。或许有人质疑，“羁押讯问”与“取供讯

问”区别，究竟有何实益？在审判实务上，被告经常在法院审理时辩称其在侦查中之

自白，是出于司法警察人员之欺骗，诈称：“你等一下到检察官那边，一定要照警讯



 

笔录的内容再同样讲一遍，否则检察官会认为你不老实，会把你收押或是再将你借提

出来查证，你就知道厉害”，被告因恐怕被收押而于检察官讯问时均回答以“是

的”，终亦获得检察官交保之处分，惟其先前所为不实之供述（自白），于无法证明

出于“非任意性”与“非真实性”之情形，往往成为被告有罪之不利证据，此即“羁

押讯问”与“取供讯问”混合所生之弊病。侦查中羁押之强制处分改由法官决定后，

法官于为“羁押讯问”时，仅就有无羁押要件（有无犯罪嫌疑重大？有无羁押之原

因？有无羁押之必要），加以审查、判断，俾利决定是否拘禁犯罪嫌疑人，前揭被告

所辩称司法警察人员之“诈称”情形即不易发生，对被告人权之保障确有帮助，修正

刑诉法之实效确已呈现。 

二、法官进行羁押讯问之准备 

法官为进行羁押讯问前，在实务上，应进行下列程序： 

（一）应通知检察官到场 

法官为讯问时，检察官得到场陈述声请羁押之理由及提出必要之证据（刑诉一○一

Ⅱ），法官认检察官声请羁押所叙理由或所提证据不足时，必要时得指定应到之时间

及处所，通知检察官到场陈述或提出证据。事务上，法院会以传真或电话方式通知检

察官经指定应到之时间及处所，如检察官能于法官为羁押讯问在场，必有助于法官心

证之形成，惟事实上检察官通常未到场陈述，如法院漏未通知径予驳回检察官之声请

者，经检察官提起抗告，事务上，抗告法院曾以原审法院漏未指定应到之时间及处

所，通知检察官到场陈述或提出证据，而已程序上之事由，撤销原审法院之驳回裁定

（详见前述案二）。过去曾有检察官误解法官之通知到场陈述，引发媒体报道“羁押

斗法，法官三‘请’，检察官拒莅庭”（自由时报八十七年一月十一日第六版），

“声请羁押到庭说明？院检较劲”（联合报八十七年一月十一日第七版）。 

（二）应通知被告选任之辩护人 

…… 在侦查中，法官为羁押讯问时，被告辩护人得在场协助被告，针对检察官声

请羁押之事由加以辩驳，协助主张羁押障碍之辩解，俾利阐明欠缺羁押必要性之理

由，是以法官为羁押讯问时，如被告表示已选任辩护人者，法院应以电话、传真或其

他迅速之方法通知该辩护人，由书记官作成通知记录。被告陈明已自行通知辩护人或

辩护人已自行到场者，毋庸通知。 

三、法官进行羁押讯问之程序 

（一）应告知法定事项 

修正刑诉法第九十五条规定：“讯问被告应先告知下列事实：一、犯罪嫌疑及犯所

有罪名。罪名经告知后，认为应变更者，应再告知之。二、得保持缄默，无须违背自

己之意思而为陈述。三、得选任辩护人。四、得请求调查有利之证据”。实务上此一

规定之运作攸关被告权益之保障至巨，其中第二款之规定“得保持缄默，无庸违背自

己之意思而为陈述”，系本次修正刑事诉讼法之重要特色之一，肯定被告有缄默权。

在实务运作上，何谓“得保持缄默”，受讯问之被告多表示不知何意，尚须经法官加

以说明始得以知悉何意义，可知立法者之立法用语对被告之人权保障能否彻底落实息



 

息相关，不可不惧。关于告知义务之违反，最高法院八十六年度台上三七六八号判决

认为，修正前刑诉法第九十五条规定“讯问被告，应告以犯罪之嫌疑及所犯罪名（第

一项）。罪名经告知被告后，认为应变更者，应再告知（第二项）”，旨在使被告得

以充分行使防御权，以达刑事诉讼法为发现真实兼顾程序公正之目的，此条既规定于

总则编内，诉讼之各阶段自均有其适用，法院于适用同法第三百条时，尤须践行同法

第九十五条第二项规定，始能避免突袭裁判而确保被告权益，修正刑诉法后，法院对

此告知义务应加以践履，以保障被告人权。 

（二）应告知被告及其辩护人羁押之原因 

法官究第一百零一条第一项各款、第一百零一条之一各款所依据之事实，应告知被

告及其辩护人，并记载于笔录（刑诉一○一Ⅳ、一○一之一Ⅱ），俾利被告或其辩护

人声明不服，此为本次修正刑诉法所新增，有利于被告人权之保障，且法官应询问羁

押后应送达押票之指定亲友姓名及住址，俾利送达押票于该指定之亲友。 

（三）讯问应采言词审理 

讯问被告采言词审理，俾利被告有除去检察官声请羁押理由之机会，被告有任何理

由均得以言词具体的加以争执抗辩，设法说明法官并无羁押之原因或必要。但因不进

行言词辩论之程序，故不得以检察官莅庭为必要。 

四、法官应审查羁押要件是否具备 

侦查中之羁押要件之审查，包括拘捕前置原则是否具备、二十四小时之声请时限有

无遵守、被告犯罪嫌疑是否重大、有无羁押之原因（刑诉一○一Ⅰ、一○一之一

Ⅰ）、有无羁押之必要等。法院审核检察官之声请羁押，其结论有三： 

（一）“驳回声请” 

依司法院颁之驳回声请例稿 4，列举其事由如下： 

1. 未于声请书具体叙述“被告犯罪嫌疑重大之事实”、“被告有何逃亡之虞之事

实”、“被告有何湮灭、伪造、变造证据之虞之事实”、“被告有何勾串共犯或证人

之虞之事实”，并提出相当之证据；或“未于声请书具体叙述被告非予羁押显难进行

追诉或审判或执行之理由”。 

2. 依声请认提出之卷证，“不足以证明被告犯罪嫌疑重大”、或“不足以证明被告

有逃亡之事实”、或“不足以证明被告有逃亡之虞之事实”、或“不足以证明被告有

何湮灭、伪造、变造证据之虞之事实”、或“不足以证明被告有何勾串共犯或证人之

虞之事实”、或“不足以证明被告有反复实施同一犯罪之虞之事实”。 

3. 超过二十四小时始行声请，且无法定障碍事由者未于二十四小时内声请，或虽据

主张法定障碍事由而其释名不足者。 

4. 对于并非依法拘提、逮捕到场之人犯误予声请羁押者。 

                                                 
4 台湾高等法院八十七年度第三场刑事庭庭长会议决议，见司法院编印，刑事法律专题研究（十四）（下简称专题

（十四），民国八十七年六月印行，三四三页。 



 

由此等驳回检察官之羁押声请事由观之，如法院能确实加以审查、判断，对于被告

人权之保障必有一定成效，所谓“滥行羁押”之疑虑亦将随之烟消云散。曾有人认

为：“目前实务上法官审理案件之负担原已过重，如何再有充足的人力及时间，来慎

重审查侦查中为数众多之羁押案件，将来由法官为羁押要件之审查，不免会速断草率

而流于例行性之文书作业”。从过去一年来检察官声请羁押之件数而观，民国八十七

年一月至十月各地方法院检察署受理司法警察机关随案移送人犯计有七万八千四百六

十一人，其中检察官向法院声请羁押者为七千一百七十五人，各法院受理之件数尚属

不多，从过去一年来，法官驳回检察官之声请羁押而“令检察官错愕！”“引起地署

震撼”、“检察官怒：法官说放就放”、“检察官表示收到裁定书后会‘立即’提出

抗告”、“检察官请法官适度尊重检方的办案需要”、“法官说：难道检察官声请羁

押之案件，法官都要同意吗？难道检察官起诉之案件，法官都要依法判决无罪吗？”

之新闻媒体报道可知，法官为羁押要件之审查，“并无”速断草率而流于例行性之文

书作业之情形，此即羁押权改制后，对被告人权保障之一大进步。 

（二）“准予羁押” 

法官讯问被告后，认为 1.被告犯罪嫌疑重大，2.有“羁押原因”（刑诉一○一Ⅰ或

一○一之一Ⅰ各款情形之一），3.有“羁押必要”（非予羁押，显难进行追诉、审判

或执行者，得羁押之；刑诉一○一、一○一之一）。法院谕命羁押时，人犯应解还地

检署，由检察官指挥法警或司法警察解至看守所（刑诉一○三），俾利检察官提讯及

有关证据之调查。 

（三）“免予羁押” 

法官讯问被告后，认为 1.被告犯罪嫌疑重大，2.有“羁押原因”（刑诉一○一Ⅰ或

一○一之一Ⅰ各款情形之一）；但 3.无“羁押之必要”，法官仍有径命具保、责付或

限制住居；其有第一百十四条各款所定情形之一者，非有不能具保、责付或限制住居

之情形，不得羁押（刑诉一○一之二）。法官谕知具保或责付，其办保手续需由法官

为之。 

1.实务上，于被告为保无着时，法院有时改变决定，批示：“被告甲犯○○○罪之

罪嫌重大，拘提到案（或通缉到案），有逃亡之事实，惟认无羁押之必要，经命提出

保证金○○○元后免予羁押，因不能具保，应予羁押”，变更原准予具保之裁定，该

依羁押之处分处理之，原命具保之处分亦失其效力，嗣后被告或其家属如要具保时，

即不得再要求依已失效之具保命令办理具保，仅得依“声请停止羁押”之规定处理。 

2. 检察官声请法院羁押，法官予以交保，但却未以裁定为之，仅以函片说明“本件

已具保在案”，实务上认为该函片即是一种裁定。此种“免予羁押”之具保与“停止

羁押”之具保，同其效果，实际上，其本质乃驳回检察官之声请，目前实务上认为

“无庸为驳回声请之裁定”，惟如检察官对此提出抗告时，法院仍应补作“驳回声

请”之书面裁定，详述理由，以供上级审法院审酌驳回声请是否有理由 5。 

五、法官决定羁押时应用押票 

                                                 
5 专题（十四），五○一页。 



 

…… 

六、羁押处所之变更 

…… 

 

肆、延长羁押 

        一、侦查中之延长羁押 

修正刑诉法第一百零八条第一项规定“羁押被告，侦查中不得逾二月，在侦查中延

长羁押期间，应由检察官附‘具体理由’，至迟于期间届满之五日前声请法院裁

定”。检察官于侦查中所为延长羁押期间之声请，如“未附具体理由”或“所附理由

不足以形成延长羁押之心证者，法院得以裁定驳回之”。在实务上，曾发生检察官前

以串证之虞声请法院羁押被告，二个月羁押期间将届满五日前，检察官声请延长羁押

期间，经法院查明二个月间，检察官均未开庭，曾有法官以检察官二个月内未经查证

而驳回检察官延长羁押期间之声请，可见羁押之强制处分改由法官决定后，对羁押之

决定与延长日趋严格。 

二、关于“至迟于期间届满之五日前”之性质 

…… 

三、法院应进行“延押讯问” 

依新修正刑事诉讼法第一百零八条第一项但书既明定应经法院“依第一百零一条或

第一百零一条之一之规定讯问被告”后，以裁定延长之，增订“讯问被告”之规定，

旨在使被告获得向法院陈述意见之机会，让被告有陈述除去延长羁押理由之机会，以

言词加以争执，改变过去实务上仅为书面审理而未听取被告有利之陈述之作法，对是

否有延长羁押期间之原因及必要，能有进一步之了解，对被告人权之保障有更进一步

之确保，应系进步之实务运作。 

四、延长裁定之生效 

“延长羁押期间之裁定，除当庭宣示者外，于期间未满前以正本送达被告者，发生

延长羁押之效力。羁押期满，延长羁押之裁定未经合法送达者，视为撤销羁押”（刑

诉一○八），应将被告释放。检察官释放者，应通知法院。此项规定，极具保障被告

权益之意义。以前实务上，曾发生台北地检署侦办被告 A 贪污案件，因故特将被告 A
羁押于士林看守所，台北地检署检察官声请延长羁押，台北地方法院裁定延长后，延

押裁定送达于台北地检署检察官但因故迟延送达羁押于士林看守所之被告 A，曾生延

长羁押裁定是否生效之争议，新修正刑诉法之明文规定即可杜上争议。 

 

伍、撤销羁押 

…… 



 

 

陆、停止羁押 

…… 

 

柒、结论 

诚如最高法院八十七年度台上字第四六七二号及八十五年度台上第四六七二号判决

相继判示：“审理案件之法院，对于大辟极刑之罪，本乎职权，就被告有利、不利之

证据，竭尽其调查能事，认被告之罪证明确，且所犯不见容于人间社会，求其生仍不

可得，而按律论科，处以极刑者，固‘法治国’所应然”，同一道理，“法治国”审

理案件之法院，对于羁押被告相关问题，自亦应就被告有利、不利之证据，竭尽其调

查之能事而妥为羁押与否之决定。羁押权改制后，侦查中羁押要件之审查改由“法

官”决定，已使羁押处分趋于严格而慎重，实施一年来，已得到相当高之评价与赞

誉。目前法官人力虽属不足，惟法官受理检察官羁押之声请，并无流于形式或草率之

情形，真正落实羁押处分之明确性与最后手段性，进一步确保被告人身自由不受非法

或不当的拘束，故羁押权改制后，业将为人诟病已久之滥行羁押问题等不符保障人权

与科学侦查之程序，获得改善，就落实程序上被告人权之保障而言，确有发挥其应有

之成效，应予肯定与鼓励。 

 



 

 

第九章：台湾法律与案例 

 

 



 

9.1:刑事訴訟法 
 
修正日期 民國 106 年 04 月 26 日 
生效狀態 本法規部分或全部條文尚未生效   連結舊法規內容    
本法 106.04.26  增訂之第 31-1 條條文自中華民國一百零七年一月一日 
施行。 
…… 

第 十 章 被告之羈押 
第 101 條 
 
 被告經法官訊問後，認為犯罪嫌疑重大，而有下列情形之一，非予羈押， 
顯難進行追訴、審判或執行者，得羈押之： 
一、逃亡或有事實足認為有逃亡之虞者。 
二、有事實足認為有湮滅、偽造、變造證據或勾串共犯或證人之虞者。 
三、所犯為死刑、無期徒刑或最輕本刑為五年以上有期徒刑之罪，有相當理由認為有

逃亡、湮滅、偽造、變造證據或勾串共犯或證人之虞者。 
法官為前項之訊問時，檢察官得到場陳述聲請羈押之理由及提出必要之證據。但第九

十三條第二項但書之情形，檢察官應到場敘明理由，並指明限制或禁止之範圍。 
第一項各款所依據之事實、各項理由之具體內容及有關證據，應告知被告及其辯護

人，並記載於筆錄。但依第九十三條第二項但書規定，經法院禁止被告及其辯護人獲

知之卷證，不得作為羈押審查之依據。 
被告、辯護人得於第一項訊問前，請求法官給予適當時間為答辯之準備。 
 
第 101-1 條 
 
 被告經法官訊問後，認為犯下列各款之罪，其嫌疑重大，有事實足認為有反覆

實施同一犯罪之虞，而有羈押之必要者，得羈押之： 
一、刑法第一百七十四條第一項、第二項、第四項、第一百七十五條第一項、第二項

之放火罪、第一百七十六條之準放火罪。 
二、刑法第二百二十一條之強制性交罪、第二百二十四條之強制猥褻罪、第二百二十

四條之一之加重強制猥褻罪、第二百二十五條之乘機性交猥褻罪、第二百二十七條之

與幼年男女性交或猥褻罪、第二百七十七條第一項之傷害罪。但其須告訴乃論，而未

經告訴或其告訴已經撤回或已逾告訴期間者，不在此限。 
三、刑法第三百零二條之妨害自由罪。 
四、刑法第三百零四條之強制罪、第三百零五條之恐嚇危害安全罪。 
五、刑法第三百二十條、第三百二十一條之竊盜罪。 
六、刑法第三百二十五條、第三百二十六條之搶奪罪。 
七、刑法第三百三十九條、第三百三十九條之三之詐欺罪。 
八、刑法第三百四十六條之恐嚇取財罪。 
前條第二項、第三項之規定，於前項情形準用之。 
 



 

第 101-2 條 
 
 被告經法官訊問後，雖有第一百零一條第一項或第一百零一條之一第一項各款

所定情形之一而無羈押之必要者，得逕命具保、責付或限制住居；其有第一百十四條

各款所定情形之一者，非有不能具保、責付或限制住居之情形，不得羈押。 
 
第 102 條 
 羈押被告，應用押票。 
押票，應按被告指印，並記載左列事項︰ 
一、被告之姓名、性別、年齡、出生地及住所或居所。 
二、案由及觸犯之法條。 
三、羈押之理由及其所依據之事實。 
四、應羈押之處所。 
五、羈押期間及其起算日。 
六、如不服羈押處分之救濟方法。 
第七十一條第三項之規定，於押票準用之。 
押票，由法官簽名。 
 
第 103 條 
 
 執行羈押，偵查中依檢察官之指揮；審判中依審判長或受命法官之指揮，由司

法警察將被告解送指定之看守所，該所長官查驗人別無誤後，應於押票附記解到之

年、月、日、時並簽名。 
執行羈押時，押票應分別送交檢察官、看守所、辯護人、被告及其指定之親友。 
第八十一條、第八十九條及第九十條之規定，於執行羈押準用之。 
 
第 103-1 條 
 
 偵查中檢察官、被告或其辯護人認有維護看守所及在押被告安全或其他正當事

由者，得聲請法院變更在押被告之羈押處所。 
法院依前項聲請變更被告之羈押處所時，應即通知檢察官、看守所、辯護人、被告及

其指定之親友。 
 
第 104 條 
 （刪除） 
 
第 105 條 
 
 管束羈押之被告，應以維持羈押之目的及押所之秩序所必要者為限。被告得自

備飲食及日用必需物品，並與外人接見、通信、受授書籍及其他物件。但押所得監視

或檢閱之。 



 

法院認被告為前項之接見、通信及受授物件有足致其脫逃或湮滅、偽造、變造證據或

勾串共犯或證人之虞者，得依檢察官之聲請或依職權命禁止或扣押之。但檢察官或押

所遇有急迫情形時，得先為必要之處分，並應即時陳報法院核准。 
依前項所為之禁止或扣押，其對象、範圍及期間等，偵查中由檢察官；審判中由審判

長或受命法官指定並指揮看守所為之。但不得限制被告正當防禦之權利。 
被告非有事實足認為有暴行或逃亡、自殺之虞者，不得束縛其身體。束縛身體之處

分，以有急迫情形者為限，由押所長官行之，並應即時陳報法院核准。 
 
第 106 條 
 
 羈押被告之處所，檢察官應勤加視察，按旬將視察情形陳報主管長官，並通知

法院。 
 
第 107 條 
 
 羈押於其原因消滅時，應即撤銷羈押，將被告釋放。 
被告、辯護人及得為被告輔佐人之人得聲請法院撤銷羈押。檢察官於偵查中亦得為撤

銷羈押之聲請。 
法院對於前項之聲請得聽取被告、辯護人或得為被告輔佐人之人陳述意見。 
偵查中經檢察官聲請撤銷羈押者，法院應撤銷羈押，檢察官得於聲請時先行釋放被

告。 
偵查中之撤銷羈押，除依檢察官聲請者外，應徵詢檢察官之意見。 
 
第 108 條 
 
 羈押被告，偵查中不得逾二月，審判中不得逾三月。但有繼續羈押之必要者，

得於期間未滿前，經法院依第一百零一條或第一百零一條之一之規定訊問被告後，以

裁定延長之。在偵查中延長羈押期間，應由檢察官附具體理由，至遲於期間屆滿之五

日前聲請法院裁定。 
前項裁定，除當庭宣示者外，於期間未滿前以正本送達被告者，發生延長羈押之效

力。羈押期滿，延長羈押之裁定未經合法送達者，視為撤銷羈押。 
審判中之羈押期間，自卷宗及證物送交法院之日起算。起訴或裁判後送交前之羈押期

間算入偵查中或原審法院之羈押期間。 
羈押期間自簽發押票之日起算。但羈押前之逮捕、拘提期間，以一日折算裁判確定前

之羈押日數一日。 
延長羈押期間，偵查中不得逾二月，以延長一次為限。審判中每次不得逾二月，如所

犯最重本刑為十年以下有期徒刑以下之刑者，第一審、第二審以三次為限，第三審以

一次為限。 
案件經發回者，其延長羈押期間之次數，應更新計算。 
羈押期間已滿未經起訴或裁判者，視為撤銷羈押，檢察官或法院應將被告釋放；由檢

察官釋放被告者，並應即時通知法院。 



 

依第二項及前項視為撤銷羈押者，於釋放前，偵查中，檢察官得聲請法院命被告具

保、責付或限制住居。如認為不能具保、責付或限制住居，而有必要者，並得附具體

理由一併聲請法院依第一百零一條或第一百零一條之一之規定訊問被告後繼續羈押

之。審判中，法院得命具保、責付或限制住居；如不能具保、責付或限制住居，而有

必要者，並得依第一百零一條或第一百零一條之一之規定訊問被告後繼續羈押之。但

所犯為死刑、無期徒刑或最輕本刑為七年以上有期徒刑之罪者，法院就偵查中案件，

得依檢察官之聲請；就審判中案件，得依職權，逕依第一百零一條之規定訊問被告後

繼續羈押之。 
前項繼續羈押之期間自視為撤銷羈押之日起算，以二月為限，不得延長。 
繼續羈押期間屆滿者，應即釋放被告。 
第一百十一條、第一百十三條、第一百十五條、第一百十六條、第一百十六條之二、

第一百十七條、第一百十八條第一項、第一百十九條之規定，於第八項之具保、責付

或限制住居準用之。 
 
第 109 條 
 
 案件經上訴者，被告羈押期間如已逾原審判決之刑期者，應即撤銷羈押，將被

告釋放。但檢察官為被告之不利益而上訴者，得命具保、責付或限制住居。 
 
第 110 條 
 
 被告及得為其輔佐人之人或辯護人，得隨時具保，向法院聲請停止羈押。 
檢察官於偵查中得聲請法院命被告具保停止羈押。 
前二項具保停止羈押之審查，準用第一百零七條第三項之規定。 
偵查中法院為具保停止羈押之決定時，除有第一百十四條及本條第二項之情形者外，

應徵詢檢察官之意見。 
 
第 111 條 
 
 許可停止羈押之聲請者，應命提出保證書，並指定相當之保證金額。 
保證書以該管區域內殷實之人所具者為限，並應記載保證金額及依法繳納之事由。 
指定之保證金額，如聲請人願繳納或許由第三人繳納者，免提出保證書。 
繳納保證金，得許以有價證券代之。 
許可停止羈押之聲請者，得限制被告之住居。 
 
第 112 條 
 
 被告係犯專科罰金之罪者，指定之保證金額，不得逾罰金之最多額。 
 
第 113 條 
 



 

 許可停止羈押之聲請者，應於接受保證書或保證金後，停止羈押，將被告釋

放。 
 
第 114 條 
 
 羈押之被告，有左列情形之一者，如經具保聲請停止羈押，不得駁回︰ 
一、所犯最重本刑為三年以下有期徒刑、拘役或專科罰金之罪者。但累犯、常業犯、

有犯罪之習慣、假釋中更犯罪或依第一百零一條之一第一項羈押者，不在此限。 
二、懷胎五月以上或生產後二月未滿者。 
三、現罹疾病，非保外治療顯難痊癒者。 
 
第 115 條 
 
 羈押之被告，得不命具保而責付於得為其輔佐人之人或該管區域內其他適當之

人，停止羈押。 
受責付者，應出具證書，載明如經傳喚應令被告隨時到場。 
 
第 116 條 
 
 羈押之被告，得不命具保而限制其住居，停止羈押。 
 
第 116-1 條 
 第一百十條第二項至第四項之規定，於前二條之責付、限制住居準用之。 
 
第 116-2 條 
 法院許可停止羈押時，得命被告應遵守下列事項： 
一、定期向法院或檢察官報到。 
二、不得對被害人、證人、鑑定人、辦理本案偵查、審判之公務員或其配偶、直系血

親、三親等內之旁系血親、二親等內之姻親、家長、家屬之身體或財產實施危害或恐

嚇之行為。 
三、因第一百十四條第三款之情形停止羈押者，除維持日常生活及職業所必需者外，

未經法院或檢察官許可，不得從事與治療目的顯然無關之活動。 
四、其他經法院認為適當之事項。 
 
第 117 條 
 
 停止羈押後有下列情形之一者，得命再執行羈押： 
一、經合法傳喚無正當之理由不到場者。 
二、受住居之限制而違背者。 
三、本案新發生第一百零一條第一項、第一百零一條之一第一項各款所定情形之一

者。 
四、違背法院依前條所定應遵守之事項者。 



 

五、所犯為死刑、無期徒刑或最輕本刑為五年以上有期徒刑之罪，被告因第一百十四

條第三款之情形停止羈押後，其停止羈押之原因已消滅，而仍有羈押之必要者。 
偵查中有前項情形之一者，由檢察官聲請法院行之。 
再執行羈押之期間，應與停止羈押前已經過之期間合併計算。 
法院依第一項之規定命再執行羈押時，準用第一百零三條第一項之規定。 
 
第 117-1 條 
 
 前二條之規定，於檢察官依第九十三條第三項但書或第二百二十八條第四項逕

命具保、責付、限制住居，或法院依第一百零一條之二逕命具保、責付、限制住居之

情形，準用之。 
法院依前項規定羈押被告時，適用第一百零一條、第一百零一條之一之規定。檢察官

聲請法院羈押被告時，適用第九十三條第二項之規定。 
因第一項之規定執行羈押者，免除具保之責任。 
 
第 118 條 
 
 具保之被告逃匿者，應命具保人繳納指定之保證金額，並沒入之。不繳納者，

強制執行。保證金已繳納者，沒入之。 
前項規定，於檢察官依第九十三條第三項但書及第二百二十八條第四項命具保者，準

用之。 
 
第 119 條 
 
 撤銷羈押、再執行羈押、受不起訴處分、有罪判決確定而入監執行或因裁判而

致羈押之效力消滅者，免除具保之責任。 
被告及具保證書或繳納保證金之第三人，得聲請退保，法院或檢察官得准其退保。但

另有規定者，依其規定。 
免除具保之責任或經退保者，應將保證書註銷或將未沒入之保證金發還。 
前三項規定，於受責付者準用之。 
 
第 119-1 條 
 
 以現金繳納保證金具保者，保證金應給付利息，並於依前條第三項規定發還

時，實收利息併發還之。其應受發還人所在不明，或因其他事故不能發還者，法院或

檢察官應公告之；自公告之日起滿十年，無人聲請發還者，歸屬國庫。 
依第一百十八條規定沒入保證金時，實收利息併沒入之。 
刑事保證金存管、計息及發還作業辦法，由司法院會同行政院定之。 
 
第 120 條 
 （刪除） 
 



 

第 121 條 
 
 第一百零七條第一項之撤銷羈押、第一百零九條之命具保、責付或限制住居、

第一百十條第一項、第一百十五條及第一百十六條之停止羈押、第一百十八條第一項

之沒入保證金、第一百十九條第二項之退保，以法院之裁定行之。 
案件在第三審上訴中，而卷宗及證物已送交該法院者，前項處分、羈押及其他關於羈

押事項之處分，由第二審法院裁定之。 
第二審法院於為前項裁定前，得向第三審法院調取卷宗及證物。 
檢察官依第一百十八條第二項之沒入保證金、第一百十九條第二項之退保及第九十三

條第三項但書、第二百二十八條第四項命具保、責付或限制住居，於偵查中以檢察官

之命令行之。 
…… 
 



 

9.2: 刑事妥速審判法 
 
修正日期 民國 103 年 06 月 04 日 
法規類別 司法 ＞ 院本部 ＞ 刑事目 
 
第 1 條 
 
為維護刑事審判之公正、合法、迅速，保障人權及公共利益，特制定本法。本法未規

定者，適用其他法律之規定。 
 
第 2 條 
 
法院應依法迅速周詳調查證據，確保程序之公正適切，妥慎認定事實，以為裁判之依

據，並維護當事人及被害人之正當權益。 
 
第 3 條 
 
當事人、代理人、辯護人及其他參與訴訟程序而為訴訟行為者，應依誠信原則，行使

訴訟程序上之權利，不得濫用，亦不得無故拖延。 
 
第 4 條 
 
法院行準備程序時，應落實刑事訴訟法相關規定，於準備程序終結後，儘速行集中審

理，以利案件妥速審理。 
 
第 5 條 
 
法院就被告在押之案件，應優先且密集集中審理。審判中之延長羈押，如所犯最重本

刑為死刑、無期徒刑或逾有期徒刑十年者，第一審、第二審以六次為限，第三審以一

次為限。審判中之羈押期間，累計不得逾八年。前項羈押期間已滿，仍未判決確定

者，視為撤銷羈押，法院應將被告釋放。犯最重本刑為有期徒刑十年以下之罪者，審

判中之限制出境期間，累計不得逾八年。但因被告逃匿而通緝之期間，不予計入。 
 
第 6 條 
 
檢察官對於起訴之犯罪事實，應負提出證據及說服之實質舉證責任。倘其所提出之證

據，不足為被告有罪之積極證明，或其指出證明之方法，無法說服法院以形成被告有

罪之心證者，應貫徹無罪推定原則。 
 
第 7 條 
 



 

自第一審繫屬日起已逾八年未能判決確定之案件，除依法應諭知無罪判決者外，法院

依職權或被告之聲請，審酌下列事項，認侵害被告受迅速審判之權利，且情節重大，

有予適當救濟之必要者，應減輕其刑： 
一、訴訟程序之延滯，是否係因被告之事由。 
二、案件在法律及事實上之複雜程度與訴訟程序延滯之衡平關係。 
三、其他與迅速審判有關之事項。 
 
第 8 條 
 
案件自第一審繫屬日起已逾六年且經最高法院第三次以上發回後，第二審法院更審維

持第一審所為無罪判決，或其所為無罪之更審判決，如於更審前曾經同審級法院為二

次以上無罪判決者，不得上訴於最高法院。 
 
第 9 條 
 
除前條情形外，第二審法院維持第一審所為無罪判決，提起上訴之理由，以下列事項

為限： 
一、判決所適用之法令牴觸憲法。 
二、判決違背司法院解釋。 
三、判決違背判例。 
刑事訴訟法第三百七十七條至第三百七十九條、第三百九十三條第一款規定，於前項

案件之審理，不適用之。 
 
第 10 條 
 
前二條案件於本法施行前已經第二審法院判決而在得上訴於最高法院之期間內、已在

上訴期間內提起上訴或已繫屬於最高法院者，適用刑事訴訟法第三編第三章規定。 
 
第 11 條 
 
法院為迅速審理需相關機關配合者，相關機關應優先儘速配合。 
 
第 12 條 
 
為達妥速審判及保障人權之目的，國家應建構有效率之訴訟制度，增加適當之司法人

力，建立便於國民利用律師之體制及環境。 
 
第 13 條 
 
本法施行前已繫屬於法院之案件，亦適用本法。第五條第二項至第四項施行前，被告

經法院延長羈押者，其效力不受影響。 
 
第 14 條 



 

 
第五條第二項至第四項，自公布後二年施行；第九條自公布後一年施行； 
其他條文施行日期由司法院定之。 

 



 

9.3: 刑事補償法 
 

修正日期 民國 100 年 07 月 06 日 

法規類別 司法 ＞ 院本部 ＞ 刑事目 

 

第 1 條 

 

依刑事訴訟法、軍事審判法或少年事件處理法受理之案件，具有下列情形之一者，受

害人得依本法請求國家補償： 

一、因行為不罰或犯罪嫌疑不足而經不起訴處分或撤回起訴、受駁回起訴裁定或無罪

之判決確定前，曾受羈押、鑑定留置或收容。 

二、依再審、非常上訴或重新審理程序裁判無罪、撤銷保安處分或駁回保安處分聲請

確定前，曾受羈押、鑑定留置、收容、刑罰或拘束人身自由保安處分之執行。 

三、因無付保護處分之原因而經不付審理或不付保護處分之裁定確定前，曾受鑑定留

置或收容。 

四、因無付保護處分之原因而依重新審理程序裁定不付保護處分確定前，曾受鑑定留

置、收容或感化教育之執行。 

五、羈押、鑑定留置或收容期間，或刑罰之執行逾有罪確定裁判所定之刑。 

六、羈押、鑑定留置或收容期間、刑罰或拘束人身自由保安處分之執行逾依再審或非

常上訴程序確定判決所定之刑罰或保安處分期間。 

七、非依法律受羈押、鑑定留置、收容、刑罰或拘束人身自由保安處分之執行。 

 

第 2 條 

 

依前條法律受理之案件，有下列情形之一者，受害人亦得依本法請求國家補償： 

一、因行為不罰或犯罪嫌疑不足以外之事由而經不起訴處分或撤回起訴前，曾受羈

押、鑑定留置或收容，如有證據足認為無該事由即應認行為不罰或犯罪嫌疑不足。 

二、免訴或不受理判決確定前曾受羈押、鑑定留置或收容，如有證據足認為如無該判

決免訴或不受理之事由即應為無罪判決。 



 

三、依再審或非常上訴程序判決免訴或不受理確定前曾受羈押、鑑定留置、收容、刑

罰或拘束人身自由保安處分之執行，如有證據足認為無該判決免訴或不受理之事由即

應為無罪判決。 

四、因同一案件重行起訴或曾經判決確定而經不起訴處分、免訴或不受理判決確定

前，曾受羈押、鑑定留置或收容，且該同一案件業經判決有罪確定。 

五、因同一案件重行起訴或曾經判決確定，依再審或非常上訴程序判決免訴或不受理

確定前，曾受羈押、鑑定留置、收容、刑罰或拘束人身自由保安處分之執行，且該同

一案件業經判決有罪確定。 

六、因死亡或刑法第十九條第一項規定之事由而經不付審理或不付保護處分之裁定確

定前，曾受鑑定留置或收容，如有證據足認為無該事由即應認無付保護處分之原因。 

 

第 3 條 

 

前二條之人，有下列情形之一者，不得請求補償： 

一、因刑法第十八條第一項或第十九條第一項規定之事由而受不起訴處分或無罪判決

時，如有證據足認為無該事由即應起訴或為科刑、免刑判決。 

二、因判決併合處罰之一部受無罪之宣告，而其他部分受有罪之宣告時，其羈押、鑑

定留置或收容期間未逾有罪確定裁判所定之刑、拘束人身自由保安處分期間。 

 

第 4 條 

 

補償請求之事由係因受害人意圖招致犯罪嫌疑，而為誤導偵查或審判之行為所致者，

受理補償事件之機關得不為補償。前項受害人之行為，應經有證據能力且經合法調查

之證據證明之。 

 

第 5 條 

 

少年保護事件之補償請求，係因受害人不能責付而經收容所致者，受理補償事件之機

關得不為一部或全部之補償。 

*** *** 

 

第 8 條 



 

 

受理補償事件之機關決定第六條第一項、第三項、第四項、第六項或前條第一款、第

三款之補償金額時，應審酌一切情狀，尤應注意下列事項： 

一、公務員行為違法或不當之情節。 

二、受害人所受損失及可歸責事由之程度。 

*** *** 

第 41 條 

 

本法自中華民國一百年九月一日施行。 



 

9.4: 檢察機關辦理刑事訴訟案件應行注意事項(1998年9月23日修正) 

 

*** *** 

 

二十一、（受拘捕被告之解送） 

 

拘提或逮捕被告到場者，應即時訊問，不得延擱。檢察官於訊問後如認無聲請羈押必

要者，應即釋放或命具保、責付或限制住居。如認有聲請羈押必要者，應即製作羈押

聲請書，具體敘明被告如何犯罪嫌疑重大及具有本法第一百零一條第一項、第一百零

一條之一第一項各款羈押理由所依據之事實，連同相關卷證及人犯一併送交法院，聲

請羈押。檢察官聲請羈押及其准駁情形，應設簿登記。（刑訴法九三、一○一之一、

二二八第四項） 

 

二十二、（羈押聲請未受准許裁定之收受與抗告） 

 

前點羈押聲請，經法院裁定駁回或逕命具保、責付、限制住居者，檢察官如有不服，

應於法院為裁定後迅速敘明不服之理由，提起抗告，以免使被告羈押與否之程序延宕

不決。前述法院之裁定如為送達時，承辦檢察官應於裁定送達辦公處所後立即收受，

如檢察官不在辦公處所時，由檢察長收受後，指定其他檢察官處理提起抗告事宜。

（刑訴法四○三、四○四） 

 

*** *** 

 

三十六、（審慎聲請羈押） 

 

對於被告聲請羈押，務須慎重將事，非確有本法第一百零一條第一項、第一百零一條

之一第一項各款所列之情形，不得濫行聲請羈押。有無上述情形，自應先行訊問，經

訊問後，縱有本法第一百零一條第一項、第一百零一條之一第一項各款之情形，如無

羈押之必要亦得不聲請羈押，逕命具保責付或限制住居。至本法第一百零一條第一

項、第一百零一條之一第一項所謂犯罪嫌疑重大或嫌疑重大者，係指其所犯之罪確有

重大嫌疑而言，與案情重大不同，檢察官應依個案之證據審慎認定。 

對於重大刑事案件、社會矚目案件，檢察官依卷證資料認有聲請羈押被告必要，而聲

請羈押時，宜主動到庭陳述聲請羈押之理由或以其他適當之方法提出必要之說明，及

相關之證據，以期毋枉毋縱。 

（刑訴法九三、一○一、一○一之一） 

 

三十七、（到庭陳述聲請羈押意見應注意事項） 

 

檢察官於法院審查羈押之聲請時，如到庭陳述意見，應注意其審查目的僅在判斷檢察

官提出之羈押或延長羈押聲請是否符合法定要件，並非認定被告是否成立犯罪，必要



 

時宜提醒法院無須進行辯論程序，並注意偵查不公開原則，避免揭露無關之偵查資

料。且關於聲請羈押之理由，以釋明為已足。（刑訴法一五九第二項） 

 

三十八、（羈押要件「有事實足認為」之意義） 

本法第一百零一條第一項第一款、第二款、第一百零一條之一第一項所謂有事實足認

為之標準，應依具體事實，客觀認定之，並應於羈押聲請書內敘明其認定之根據。

（刑訴法一○一、一○一之一） 

 

*** *** 

 



 

9.5:法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項（2013年1月29日修

正） 
 

*** *** 

 

二八 （濫行羈押之禁止) 

 

對於被告實施羈押，務須慎重將事，非確有刑訴法第一○一條第一項或第一○一條之

一第一項各款所定情形，而有羈押之必要者，不得羈押。尤對第一○一條之一第一項

之預防性羈押，須至為審慎。 

 

至上揭規定所謂「犯罪嫌疑重大」者，係指其所犯之罪確有重大嫌疑而言，與案情重

大不同。（刑訴法一○一、一○一之一) 

 

*** *** 

 

三一 （延長羈押之次數與裁定) 

 

延長被告之羈押期間，偵查中以一次為限；審判中如所犯最重本刑為十年以下有期徒

刑以下之刑之罪，應注意第一、二審均以三次為限，第三審以一次為限。起訴後送交

前之羈押期間算入偵查中之羈押期間。裁判後送交前之羈押期間，算入原審法院之羈

押期間。案件經發回者，其延長羈押期間之次數，應更新計算。（刑訴法一○八) 

 

*** *** 

 

三四 （羈押訊問，應通知並等候辯護人到場） 

 

法官為羈押訊問時，如被告表示已選任辯護人者，法院應以電話、傳真或其他迅捷之

方法通知該辯護人，由書記官作成通知紀錄。被告陳明已自行通知辯護人或辯護人已

自行到場者，毋庸通知。被告因智能障礙無法為完全之陳述或具原住民身分，於偵查

中檢警漏未通知或被告主動請求立即訊（詢）問或等候法扶律師逾四小時未到場，而

無法律扶助機構指派律師到場辯護，羈押訊問時請求法院通知者，法院宜通知依法設

立之法律扶助機構指派律師為其辯護。（刑訴法三一、九三之一、九五、一○一、一

○一之一） 

 

三五 （通知檢察官補提事證) 

 

法官認檢察官聲請羈押或延長羈押期間所敘理由或所提證據不足時，不得率予准許。

必要時得指定應到場之時間及處所，通知檢察官到場陳述聲請羈押之理由或提出證

據。此項通知，得命書記官以電話、傳真或其他迅捷方式行之，作成紀錄。檢察官未



 

遵限到場者，得逕行裁定。又法院對於上開羈押或延長羈押事由之審查，仍須注意偵

查不公開原則，不得任意揭露偵查資料，而其審查目的亦僅在判斷檢察官提出之羈押

或延長羈押聲請是否符合法定要件，並非認定被告是否成立犯罪，故其證據法則無須

嚴格證明，僅以自由證明為已足。（刑訴法一○一、一○一之一、一○八、二四五，

參照最高法院七一年臺上字第五六五八號判例) 

 

三六 （偵查中聲請羈押之前提) 

 

偵查中之羈押，除刑訴法第九三條第四項之情形外，以被告係經合法拘提或逮捕且於

拘捕後二十四小時內經檢察官聲請為前提。檢察官聲請時所陳法定障礙事由經釋明

者，其經過之時間，應不計入前開二十四小時內。（刑訴法九三、九三之一) 

 

*** *** 

 

三八 （檢察官聲請羈押，法院得逕為具保、責付或限制住居) 

 

檢察官聲請羈押之案件，法官於訊問被告後，認為雖有刑訴法第一○一條第一項或第

一○一條之一第一項各款所定情形之一，而無羈押必要者，得逕命具保、責付或限制

住居，不受原聲請意旨之拘束。其有第一一四條所定情形者，非有不能具保、責付或

限制住居之情形者，不得逕予羈押。（刑訴法九三、一○一、一○一之二、一一四) 

 

三九 （偵查中羈押案件不公開) 

 

法官於駁回檢察官之羈押聲請或改命具保、責付、限制住居時，應以書面附理由行

之，俾便檢察官即時提起抗告。法官為上述裁定時，應注意偵查不公開之原則，避免

將具體偵查資料載於裁定書內，並不得將相關偵查卷證資料公開揭露。（刑訴法九

三、二四五、四○四、四一三) 

 

四○ （抗告法院宜自為裁定) 

 

檢察官對法官駁回羈押聲請或命具保、責付、限制住居之裁定提起抗告者，該管抗告

法院須以速件之方式為審理，並儘量自為羈押與否之裁定（刑訴法四○四，四一三) 

 

四一 （審慎禁止接見、通信或命扣押之原則) 

 

禁止接見、通信或命扣押物件，係與羈押有關之處分，對羈押中之被告，有重大影

響，法院應審慎依職權行之。偵查中檢察官為該處分之聲請時，法院應審酌有無具體

事證，足認確有必要，如未附具體事證，或所附事證難認有其必要者，不宜漫然許

可。（刑訴法一○五) 

 

*** **** 



 

 

五一 （應依職權注意撤銷或停止羈押) 

 

法院應隨時依職權注意羈押原因是否仍然存在，及有無繼續羈押之必要，羈押原因消

滅者，應即撤銷羈押，將被告釋放，已無羈押必要者，應命停止羈押。（刑訴法一○

七、一一○、一一五、一一六、一一六之一) 

 

五二 （聲請撤銷羈押或停止羈押案件之審理) 

 

被告、辯護人或得為被告輔佐人之人聲請撤銷或停止羈押者，法院認有必要時，得聽

取其陳述。偵查中檢察官聲請停止羈押者，法院認為必要時，亦得聽取被告、辯護人

或得為被告輔佐人之人之陳述。（刑訴法一○七、一一○、一一五、一一六、一一六

之一) 

 

五三 （檢察官於偵查中聲請撤銷羈押之處理) 

 

偵查中檢察官聲請撤銷羈押者，法院應予准許，不得駁回。（刑訴法一○七) 

 

*** *** 

 

五八 （許可具保責付應注意事項) 

 

許可具保而停止羈押，固應指定保證金額，惟保證金額須審酌案情及被告身分核定相

當之數額，除聲請人或第三人願納保證金或有價證券者外，應依法命其提出保證書，

不得強令提出保證金。於聲請人或第三人已依指定之保證金額提出現金或有價證券

時，應予准許，不得強令提出保證書。遇有可用責付或限制住居之方法停止羈押者，

亦應切實採行其方法。其具保或責付之人是否適當，應由各該命為具保責付或限制住

居之法院親自核定。（刑訴法一一一、一一五、一一六) 

 

*** *** 

 



 

9.6:  法院辦理修正刑事訴訟法關於停止羈押及再執行羈押

注意要點 (2000 年 2 月 9 日发布) 
 
一 
 
許可被告具保、責付或限制住居而停止羈押者，法院認為必要並適當時，得斟酌個案

之具體情形，命被告應定期報到、不得對特定人實施危害或恐嚇行為、保外治療者非

經許可不得從事與治療目的顯然無關之活動或遵守其他適當之事項。 
 
二 
 
法院命被告應遵守一定之事項時，應審酌被告之身分、職業、家庭環境、涉嫌犯罪之

性質、犯罪之情節、犯罪所生危害、犯罪後之態度、與被害人、證人、鑑定人之關係

等一切因素，妥適決定之。 
 
三 
 
被告如違背應遵守之事項，法院認為必要時，依法得再執行羈押，於被告之權益影響

甚大，故命令遵守之事項，不論積極作為或消極不作為，均應具體、明確、可行，以

免發生爭議。 
 
四 
 
法院命被告應遵守之事項，得視情況擇一或併列多種，記明筆錄或製作書面裁定依法

送達被告及檢察官；書記官且應於卷面適當位置，以戳記等方式為標示，俾各審法官

注意被告有無應遵守命令之情形。 
 
五 
 
命被告應定期向法院或檢察官報到者，應明白指示報到之時間或期間，並指明偵查中

向檢察官報到，移審後向本案繫屬之法院報到。 
 
*** *** 
 
七 
 
命被告不得對特定人實施危害或恐嚇行為者，宜載明該特定人之姓名或身分，例如被

害人○○○、證人○○○或被害人之三親等內血親、證人之家屬等。 
 
八 
 



 

命被告未經許可，不得從事與保外治療目的顯然無關之活動者，宜儘    量具體載明

之。 
 
九 
 
法院許可被告從事與治療目的顯然無關之活動者，宜記明筆錄或以書面為之。 
 
一○ 
 
命被告應遵守其他事項者，應具體載明應遵守之事項為何，此事項且應係客觀上一般

人通常觀念認為可以遵守者，例如命被告不得為報復行為、不得與被害人或證人為非

必要之聯絡、被告應接受適當之治療等。 
 
一一 
 
法院得視案件進行情形或其他必要情事，依職權撤銷或變更所命被告應遵守之事項。 
 
一二 
 
停止羈押後，有刑事訴訟法第一百十七條第一項所列情形之一者，得命再執行羈押，

其一切程序及要件與羈押同。 
 
一三 
 
被告所犯為死刑、無期徒刑或五年以上有期徒刑之罪，因保外治療而停止羈押者，如

其停止羈押之原因已消滅，法院斟酌一切情狀，認仍有予以羈押之必要時，得命再執

行羈押。所謂「停止羈押之原因已消滅」，指據以聲請保外治療之疾病已經痊癒，或

雖未痊癒，但病況改善，已無非保外治療顯難痊癒之情形而言。 
 
一四 
 
再執行羈押之期間，應與停止羈押前已經過之期間合併計算，並非重新起算，故應注

意刑事訴訟法第一百零八條規定之羈押期間，並務須於期間屆滿前依法宣示或送達延

長羈押之裁定，以保被告權益。 
 
一五 
 
法院逕命被告具保、責付或限制住居之情形，均準用刑事訴訟法第一百十六條之二得

命遵守一定事項及同法第一百十七條再執行羈押之規定。 
 
一六 
 



 

法院依刑事訴訟法第一百零九條規定撤銷被告之羈押而命其具保、責付或限制住居

者，尚無準用刑事訴訟法第一百十六條之二、第一百十七條規定之餘地。 
 
*** *** 

 



 

9.7: 台湾大法官解釋第 329 號 

 

解釋字號  釋字第 329 號 

解釋公布日期  民國 82年 12月 24日 

解釋爭點   

憲法上「條約」之意涵？何者應送立法院審議？ 

解釋文   

 

憲法所稱之條約係指中華民國與其他國家或國際組織所締結之國際書面協定，

包括用條約或公約之名稱，或用協定等名稱而其內容直接涉及國家重要事項或人民之

權利義務且具有法律上效力者而言。其中名稱為條約或公約或用協定等名稱而附有批

准條款者，當然應送立法院審議，其餘國際書面協定，除經法律授權或事先經立法院

同意簽訂，或其內容與國內法律相同者外，亦應送立法院審議。 

 

理由書   

1 

  總統依憲法之規定，行使締結條約之權；行政院院長、各部會首長，須將應行提

出於立法院之條約案提出於行政院會議議決之；立法院有議決條約案之權，憲法第三

十八條、第五十八條第二項、第六十三條分別定有明文。依上述規定所締結之條約，

其位階同於法律。故憲法所稱之條約，係指我國（包括主管機關授權之機構或團體）

與其他國家（包括其授權之機關或團體）或國際組織所締結之國際書面協定，名稱用

條約或公約者，或用協定等其他名稱而其內容直接涉及國防、外交、財政、經濟等之

國家重要事項或直接涉及人民之權利義務且具有法律上效力者而言。其中名稱為條約

或公約或用協定等名稱而附有批准條款者，當然應送立法院審議，其餘國際書面協

定，除經法律授權或事先經立法院同意簽訂，或其內容與國內法律相同（例如協定內

容係重複法律之規定，或已將協定內容訂定於法律）者外，亦應送立法院審議。其無

須送立法院審議之國際書面協定，以及其他由主管機關或其授權之機構或團體簽訂而

不屬於條約案之協定，應視其性質，由主管機關依訂定法規之程序，或一般行政程序

處理。外交部所訂之「條約及協定處理準則」，應依本解釋意旨修正之，乃屬當然。 

2 

  至條約案內容涉及領土變更者，並應依憲法第四條之規定，由國民大會議決之。

而臺灣地區與大陸地區間訂定之協議，因非本解釋所稱之國際書面協定，應否送請立

法院審議，不在本件解釋之範圍，併此說明。 



 

大法官會議主席 院 長 林洋港 

        大法官 翁岳生 翟紹先 楊與齡 李鐘聲 

            楊建華 楊日然 馬漢寶 劉鐵錚 

            鄭健才 吳 庚 史錫恩 陳瑞堂 

            張承韜 張特生 李志鵬 

 



 

9.8： 台湾大法官解釋第 665 號 
 
解釋公布日期  民國 98年 10月 16日 

解釋爭點   

１．臺北地院刑庭分案要點就相牽連案件併案規定； 

２．刑訴法重罪羈押、檢察官於審判中對停止羈押裁判抗告權規定，合憲？ 

解釋文   

 

一、臺灣臺北地方法院刑事庭分案要點第十點及第四十三點規定，與憲法第十六條保

障人民訴訟權之意旨，尚無違背。 

 

二、刑事訴訟法第一百零一條第一項第三款規定，於被告犯該款規定之罪，犯罪嫌疑

重大，且有相當理由認為有逃亡、湮滅、偽造、變造證據或勾串共犯或證人之虞，非

予羈押，顯難進行追訴、審判或執行者，得羈押之。於此範圍內，該條款規定符合憲

法第二十三條之比例原則，與憲法第八條保障人民身體自由及第十六條保障人民訴訟

權之意旨，尚無牴觸。 

 

三、刑事訴訟法第四百零三條第一項關於檢察官對於審判中法院所為停止羈押之裁定

得提起抗告之規定部分，與憲法第十六條保障人民訴訟權之意旨，並無不符。 

 

四、本件關於聲請命臺灣臺北地方法院停止審理九十七年度金矚重訴字第一號刑事案

件，改依該法院中華民國九十七年十二月十二日之分案結果進行審理之暫時處分部

分，已無審酌必要；關於聲請命該法院立即停止羈押聲請人之暫時處分部分，核與本

院釋字第五八五號及第五九九號解釋意旨不符，均應予駁回。 

理由書   

 

一、臺灣臺北地方法院刑事庭分案要點第十點及第四十三點規定  

 

  憲法第十六條規定保障人民之訴訟權，其核心內容在於人民之權益遭受侵害時，

得請求法院依正當法律程序公平審判，以獲得及時有效之救濟。為確保人民得受公平

之審判，憲法第八十條並規定，法官須超出黨派以外，依據法律獨立審判，不受任何

干涉。 

 

  法院經由案件分配作業，決定案件之承辦法官，與司法公正及審判獨立之落實，

具有密切關係。為維護法官之公平獨立審判，並增進審判權有效率運作，法院案件之

分配，如依事先訂定之一般抽象規範，將案件客觀公平合理分配於法官，足以摒除恣

意或其他不當干涉案件分配作業者，即與保障人民訴訟權之憲法意旨，並無不符。法

官就受理之案件，負有合法、公正、妥速處理之職責，而各法院之組織規模、案件負

擔、法官人數等情況各異，且案件分配涉及法官之獨立審判職責及工作之公平負荷，

於不牴觸法律、司法院訂定之法規命令及行政規則（法院組織法第七十八條、第七十

九條參照）時，法院就受理案件分配之事務，自得於合理及必要之範圍內，訂定補充



 

規範，俾符合各法院受理案件現實狀況之需求，以避免恣意及其他不當之干預，並提

升審判運作之效率。 

 

  世界主要法治國家中，德意志聯邦共和國基本法第一百零一條第一項雖明文規

定，非常法院不得設置；任何人受法律所定法官審理之權利，不得剝奪—此即為學理

所稱之法定法官原則，其內容包括應以事先一般抽象之規範明定案件分配，不得恣意

操控由特定法官承辦，以干預審判；惟該原則並不排除以命令或依法組成（含院長及

法官代表）之法官會議（ Präsidium）訂定規範為案件分配之規定（德國法院組織法

第二十一條之五第一項參照）。其他如英國、美國、法國、荷蘭、丹麥等國，不論為

成文或不成文憲法，均無法定法官原則之規定。惟法院案件之分配不容恣意操控，應

為法治國家所依循之憲法原則。我國憲法基於訴訟權保障及法官依法獨立審判，亦有

相同之意旨，已如前述。 

 

  訴訟案件分配特定法官後，因承辦法官調職、升遷、辭職、退休或其他因案件性

質等情形，而改分或合併由其他法官承辦，乃法院審判實務上所不可避免。按刑事訴

訟法第七條規定：「有左列情形之一者，為相牽連之案件：一、 一人犯數罪者。二、

數人共犯一罪或數罪者。三、數人同時在同一處所各別犯罪者。四、犯與本罪有關係

之藏匿人犯、湮滅證據、偽證、贓物各罪者。」第六條規定：「數同級法院管轄之案

件相牽連者，得合併由其中一法院管轄。（第一項）前項情形，如各案件已繫屬於數

法院者，經各該法院之同意，得以裁定將其案件移送於一法院合併審判之。有不同意

者，由共同之直接上級法院裁定之。（第二項）不同級法院管轄之案件相牽連者，得

合併由其上級法院管轄。已繫屬於下級法院者，其上級法院得以裁定命其移送上級法

院合併審判。但第七條第三款之情形，不在此限。（第三項）」上開第六條規定相牽

連刑事案件分別繫屬於有管轄權之不同法院時，得合併由其中一法院管轄，旨在避免

重複調查事證之勞費及裁判之歧異，符合訴訟經濟及裁判一致性之要求。且合併之

後，仍須適用相同之法律規範審理，如有迴避之事由者，並得依法聲請法官迴避，自

不妨礙當事人訴訟權之行使。惟相牽連之數刑事案件分別繫屬於同一法院之不同法官

時，是否以及如何進行合併審理，相關法令對此雖未設明文規定，因屬法院內部事務

之分配，且與刑事訴訟法第六條所定者，均同屬相牽連案件之處理，而有合併審理之

必要，故如類推適用上開規定之意旨，以事先一般抽象之規範，將不同法官承辦之相

牽連刑事案件改分由其中之一法官合併審理，自與首開憲法意旨無違。 

 

  法院組織法第七十九條第一項規定：「各級法院及分院於每年度終結前，由院

長、庭長、法官舉行會議，按照本法、處務規程及其他法令規定，預定次年度司法事

務之分配及代理次序。」各級法院及分院之處務規程係由法院組織法第七十八條授權

司法院定之。臺灣臺北地方法院刑事庭分案要點（下稱系爭分案要點）乃本於上開法

院組織法規定之意旨，並經臺灣臺北地方法院法官會議授權，由該法院刑事庭庭務會

議決議，事先就該法院受理刑事案件之分案、併案、折抵、改分、停分等相關分配事

務，所為一般抽象之補充規範。系爭分案要點第十點規定：「刑事訴訟法第七條所定

相牽連案件，業已分由數法官辦理而有合併審理之必要者，由各受理法官協商併辦並

簽請院長核准；不能協商時，由後案承辦法官簽請審核小組議決之。」其中「有合併



 

審理之必要」一詞，雖屬不確定法律概念，惟其意義非難以理解，且是否有由同一法

官合併審理之必要，係以有無節省重複調查事證之勞費及避免裁判上相互歧異為判斷

基準。而併案與否，係由前後案件之承辦法官視有無合併審理之必要而主動協商決

定，由法官兼任之院長（法院組織法第十三條參照）就各承辦法官之共同決定，審查

是否為相牽連案件，以及有無合併審理之必要，決定是否核准。倘院長准予併案，即

依照各受理法官協商結果併辦；倘否准併案，則係維持由各受理法官繼續各自承辦案

件，故此併案程序之設計尚不影響審判公平與法官對於個案之判斷，並無恣意變更承

辦法官或以其他不當方式干涉案件分配作業之可能。復查該分案要點第四十三點規

定：「本要點所稱審核小組，由刑事庭各庭長（含代庭長）組成，並以刑一庭庭長為

召集人。（第一項）庭長（含代庭長）不能出席者，應指派該庭法官代理之，惟有利

害關係之法官應迴避。（第二項）審核小組會議之決議，應以過半數成員之出席及出

席成員過半數意見定之；可否同數時，取決於召集人。（第三項）」審核小組係經刑

事庭全體法官之授權，由兼庭長之法官（法院組織法第十五條第一項參照）組成，代

表全體刑事庭法官行使此等權限。前述各受理法官協商併辦不成時，僅後案承辦法官

有權自行簽請審核小組議決併案爭議，審核小組並不能主動決定併案及其承辦法官，

且以合議制方式作成決定，此一程序要求，得以避免恣意變更承辦法官。是綜觀該分

案要點第十點後段及第四十三點之規定，難謂有違反明確性之要求，亦不致違反公平

審判與審判獨立之憲法意旨。 

 

  綜上，系爭分案要點第十點及第四十三點係依法院組織法第七十八條、第七十九

條第一項之規定及臺灣臺北地方法院法官會議之授權，由該法院刑事庭庭務會議，就

相牽連案件有無合併審理必要之併案事務，事先所訂定之一般抽象規範，依其規定併

案與否之程序，足以摒除恣意或其他不當干涉案件分配作業之情形，屬合理及必要之

補充規範，故與憲法第十六條保障人民訴訟權及第八十條法官依據法律獨立審判之意

旨，尚無違背。 

 

二、刑事訴訟法第一百零一條第一項第三款規定 

 

  憲法第八條第一項前段規定：「人民身體之自由應予保障。」羈押作為刑事保全

程序時，旨在確保刑事訴訟程序順利進行，使國家刑罰權得以實現。惟羈押係拘束刑

事被告身體自由，並將之收押於一定處所，乃干預身體自由最大之強制處分，使刑事

被告與家庭、社會及職業生活隔離，非特予其心理上造成嚴重打擊，對其名譽、信用

等人格權之影響甚為重大，自僅能以之為保全程序之最後手段，允宜慎重從事（本院

釋字第三九二號、第六五三號、第六五四號解釋參照）。是法律規定羈押刑事被告之

要件，須基於維持刑事司法權之有效行使之重大公益要求，並符合比例原則，方得為

之。 

 

  刑事訴訟法第一百零一條第一項規定：「被告經法官訊問後，認為犯罪嫌疑重

大，而有左列情形之一，非予羈押，顯難進行追訴、審判或執行者，得羈押之︰一、

逃亡或有事實足認為有逃亡之虞者。二、有事實足認為有湮滅、偽造、變造證據或勾

串共犯或證人之虞者。三、所犯為死刑、無期徒刑或最輕本刑為五年以上有期徒刑之



 

罪者。」該項規定羈押之目的應以保全刑事追訴、審判或執行程序為限。故被告所犯

縱為該項第三款之重罪，如無逃亡或滅證導致顯難進行追訴、審判或執行之危險，尚

欠缺羈押之必要要件。亦即單以犯重罪作為羈押之要件，可能背離羈押作為保全程序

的性質，其對刑事被告武器平等與充分防禦權行使上之限制，即可能違背比例原則。

再者，無罪推定原則不僅禁止對未經判決有罪確定之被告執行刑罰，亦禁止僅憑犯罪

嫌疑就施予被告類似刑罰之措施，倘以重大犯罪之嫌疑作為羈押之唯一要件，作為刑

罰之預先執行，亦可能違背無罪推定原則。是刑事訴訟法第一百零一條第一項第三款

如僅以「所犯為死刑、無期徒刑或最輕本刑為五年以上有期徒刑之罪」，作為許可羈

押之唯一要件，而不論是否犯罪嫌疑重大，亦不考量有無逃亡或滅證之虞而有羈押之

必要，或有無不得羈押之情形，則該款規定即有牴觸無罪推定原則、武器平等原則或

過度限制刑事被告之充分防禦權而違反比例原則之虞。 

 

  惟查依刑事訴訟法第一百零一條第一項第三款及第一百零一條之二之規定，法官

決定羈押被告之要件有四：犯罪嫌疑重大，有法定之羈押事由，有羈押之必要（即非

予羈押，顯難進行追訴、審判或執行），無同法第一百十四條不得羈押被告之情形。

是被告縱符合同法第一百零一條第一項第三款之羈押事由，法官仍須就犯罪嫌疑是否

重大、有無羈押必要、有無不得羈押之情形予以審酌，非謂一符合該款規定之羈押事

由，即得予以羈押。 

 

  刑事訴訟法第一百零一條第一項第三款規定之羈押，係因被告所犯為死刑、無期

徒刑或最輕本刑為五年以上有期徒刑之罪者，其可預期判決之刑度既重，該被告為規

避刑罰之執行而妨礙追訴、審判程序進行之可能性增加，國家刑罰權有難以實現之危

險，該規定旨在確保訴訟程序順利進行，使國家刑罰權得以實現，以維持重大之社會

秩序及增進重大之公共利益，其目的洵屬正當。又基於憲法保障人民身體自由之意

旨，被告犯上開條款之罪嫌疑重大者，仍應有相當理由認為其有逃亡、湮滅、偽造、

變造證據或勾串共犯或證人等之虞，法院斟酌命該被告具保、責付或限制住居等侵害

較小之手段，均不足以確保追訴、審判或執行程序之順利進行，始符合該條款規定，

非予羈押，顯難進行追訴、審判或執行之要件，此際羈押乃為維持刑事司法權有效行

使之最後必要手段，於此範圍內，尚未逾越憲法第二十三條規定之比例原則，符合本

院釋字第三九二號、第六五三號、第六五四號解釋意旨，與憲法第八條保障人民身體

自由及第十六條保障人民訴訟權之意旨，尚無違背。 

 

三、刑事訴訟法第四百零三條第一項關於檢察官對於審判中法院所為停止羈押之裁定

得提起抗告之規定部分 

 

  憲法第十六條規定人民有訴訟權，旨在確保人民得依法定程序提起訴訟及受公平

之審判。至於訴訟救濟應循之審級、程序及相關要件，應由立法機關衡量訴訟案件之

種類、性質、訴訟政策目的以及訴訟制度之功能等因素，以法律為合理之規定（本院

釋字第四四二號、第五一二號、第五七四號解釋參照）。檢察官對於審判中法院所為

停止羈押之裁定是否得提起抗告，乃刑事訴訟制度之一環，衡諸本院上開解釋意旨，

立法機關自得衡量相關因素，以法律為合理之規定。 



 

 

  羈押之強制處分屬於法官保留事項，刑事訴訟法第四百零三條第一項規定：「當

事人對於法院之裁定有不服者，除有特別規定外，得抗告於直接上級法院。」第四百

零四條規定：「對於判決前關於管轄或訴訟程序之裁定，不得抗告。但下列裁定，不

在此限：……二、關於羈押、具保、責付、限制住居、搜索、扣押或扣押物發還、因

鑑定將被告送入醫院或其他處所之裁定及依第一百零五條第三項、第四項所為之禁止

或扣押之裁定。」又第三條規定：「本法稱當事人者，謂檢察官、自訴人及被告。」

是依上開法律規定，檢察官對於審判中法院所為停止羈押之裁定自得提起抗告。檢察

官依上開規定對於審判中法院所為停止羈押之裁定提起抗告，並未妨礙被告在審判中

平等獲得資訊之權利及防禦權之行使，自無違於武器平等原則；且法院就該抗告，應

依據法律獨立公平審判，不生侵害權力分立原則之問題。是刑事訴訟法第四百零三條

第一項關於檢察官對於審判中法院所為停止羈押之裁定得提起抗告之規定部分，乃立

法機關衡量刑事訴訟制度，以法律所為合理之規定，核與憲法第十六條保障人民受公

平審判之意旨並無不符。 

 

四、不受理及暫時處分部分  

 

  聲請人關於法院組織法第五條、第七十八條、第七十九條及第八十一條，地方法

院及其分院處務規程第四條第二項規定聲請解釋憲法部分，因確定終局裁定並未適用

上開法令，自不得以上開法令為聲請解釋之客體。是此部分之聲請核與司法院大法官

審理案件法第五條第一項第二款規定不合，依同條第三項規定，應不受理。 

 

  本件關於聲請命臺灣臺北地方法院停止審理九十七年度金矚重訴字第一號刑事案

件，改依該法院九十七年十二月十二日之分案結果進行審理之暫時處分部分，因前述

系爭分案要點之規定業經作成解釋，已無審酌必要；關於聲請命該法院立即停止羈押

聲請人之暫時處分部分，因聲請人對於其羈押裁定，得隨時依刑事訴訟法第一百十條

第一項規定，向法院聲請具保停止羈押，難謂其基本權利已受不可回復或難以回復之

重大損害，是此部分之聲請核與本院釋字第五八五號及第五九九號解釋意旨不符。上

開聲請均應予駁回。 

大法官會議主席 大法官 賴英照 

        大法官 謝在全 徐璧湖 林子儀 許宗力 

            許玉秀 林錫堯 池啟明 李震山   

            蔡清遊 黃茂榮 陳 敏 葉百修   

            陳春生 陳新民 
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第十章：中国刑事司法中的审前羁押问题 1 

麦高伟（Mike McConville） 

萨特南•康（Satnam Choongh） 

蔡迪云（Pinky Choy Dick Wan）、崔永康（Eric Chui Wing Hong）、伊恩•多宾森（Ian 
Dobinson ）和卡罗尔•琼斯（Carol Jones） 

 

一、现有文献与数据 

在中国，犯罪嫌疑人没有保释权利。以往，不少犯罪嫌疑人在案件处理过程中一直处

于羁押状态，即法律规定的几乎是无期限的“侦查羁押”。目前中国看守所的情况可

能是骇人听闻的，中国官方也承认其中的一些问题。2 媒体也时有报道，在一些政治

敏感案件中甚至存在法外羁押的情况，也有一些中国公民被关进“黑监狱”。3比如，

在一起杀人案件中，有报道河南省一名叫吴留锁的被告人于 1984 年被逮捕，然而直到

1998 年 8 月都未拿到最后判决，也就是说他被关押了整整 14 年。4此外，尽管 1996 年

刑诉法第 64 条第二款规定侦查机关应当在犯罪嫌疑人被拘留后的 24 小时之内通知其

家属，但实践中侦查机关有时并未如此操作。这里，本文将讨论审前羁押问题，包括

超期羁押，以及出于适当或不适当的羁押目的对被告人在法律规定的羁押期限内进行

羁押。 

全国各地都有报道一些超期羁押案件。新华网报道，“权威部门”数据显示， 从 1993
年到 1999 年，每年都有 5-8 万嫌疑人被超期羁押。5 法制日报报道，截止 2003 年 8 月

15 日，中国有 7415 人被公安机关超期羁押。其中，6982 人被超期羁押不到一年，369
人被超期羁押一至三年，64 人被超期羁押三年以上。6针对某市公安局所辖的八个区县

720 件卷宗（涉及 951 名嫌疑人）的调查显示（该调查系用于该局年度考评而意在强

                                                 
1 译者注：节选自《中国刑事司法——一项实证调研（Criminal Justice in China – An Empirical Inquiry）》，爱德华•
埃尔加（Edward Elgar）出版社 2011 年版， http://www.e-elgar.com/ 。 
2 2009 年在由公安部管理的一些看守所里出现了在押人员非正常死亡事件，由此最高人民检察院开始采取一些行动

来确保看守所的管理问题。参见：“最高检察机关在被羁押者死亡后启动看守所安全行动（Top Prosecuting Body 
Starts Jail Safety Drive After Inmate Deaths）”，载《南华早报》，2009 年 4 月 21 日。 
3 参见杰米尔•安德里尼（Jamil Anderlini），“被惩罚的请愿者(Punished Supplicants)”，载《金融时报》，2009 年 3
月 6 日；艾丹•哈特利（Aidan Hartley)，“北京‘黑监狱’的骇人秘密(The terrible secrets of Beijing “Black Jails”)”，
《旁观者报（The Spectator）》，2007 年 10 月 10 日，电子版见 https://www.spectator.co.uk/2007/10/the-
terrible-secrets-of-beijings-black-jails/；安德鲁•雅各布斯（Andrew Jacobs），“找寻正义，黑监狱下的中国土地

(Seeking Justice, Chinese Land in Secret Jails)”，《纽约时报》，2009 年 3 月 8 日 A1 版。 
4 陈永生：” 我国未决羁押的问题及其成因与对策“，转引自”吴留锁案评论：因涉嫌故意杀人罪被非法羁押 14 年“，
《广州青年报》1998 年 8 月 20 日，载陈瑞华主编《未决羁押制度的实证研究》，北京大学出版社 2004 年版。 
5 “阳光羁押：公、检、法在行动”，载新华网：http://www.humanrights-china.org/china/rqgz/rd20031114.asp。 
6 翟慧敏：“公安部称：所有超期羁押案件全部得到纠正”，载中新网，2004 年 1 月 20 日。 

http://www.e-elgar.com/
http://www.humanrights-china.org/china/rqgz/rd20031114.asp


 

调正面效果），有 41.5%的犯罪嫌疑人被超期羁押。7在这些超期羁押中，最长的申请

了 400 次延期，致使嫌疑人被羁押了三年零 155 天。 

对于以上数据，应该谨慎看待。公安机关可以通过“创造性地”适用规定来绕过这些

法定期限。在《人民检察》半月刊上的一篇评论文章指出，在有的案件中，犯罪嫌疑

人在刑事拘留期限届满时被改为监视居住，过几天又被重新逮捕，然后再次被刑事拘

留。我们知道公安机关也会在羁押到期后“无条件地”释放犯罪嫌疑人，以便立即重

新逮捕他们。8还有一些人会被关押在官方不承认存在的“黑监狱”里。 

中国的官方及非官方都在批评逮捕前后的长期和超期羁押。9在 2000 年召开的一次关

于刑诉法实施的会议上，全国人民代表大会常务委员会委员长承认这个问题确实存

在。10 同样，全国人民代表大会的内务司法委员会主任委员对这个问题这样说到：

“有很多久押不决的案件。然而，旧的超期羁押案件处理了，新的又冒了出来，还有

变相超期羁押的案件也在增加。”11 尽管官方已经注意到了这个问题，但实践中超期

羁押仍然大行其道。我们将关于这方面情况的主要文献归纳总结如下： 

（1） 公安机关的惯用做法是利用刑诉法第 69 条中规定的例外情形将羁押时间延

长至 30 天。12《中国人权》采访了上海和北京的学者及律师。被采访者表

示，在所有羁押案件中，公安机关都利用该条将犯罪嫌疑人羁押满整整 37
天。13 许多中国学者在学术期刊上也阐述了类似观点；14 

（2） 《人民检察》上的一篇评论文章指出，一些司法机关对所有流动人口都适用

这个特殊的 30 天羁押期限，甚至用于那些在当地生活工作了很久的外来人

口和那些多次作案的嫌疑人，而不管他们是否满足“重大嫌疑分子”（1996
年刑诉法第 69 条的规定）这一法定条件；15 

（3） 《光明日报》和《法制日报》上的评论认为，问题的关键在于公安人员的思

维模式，他们对法治和公平对待嫌疑人这些概念不够了解；16 

                                                 
7 张超：《公安机关实施刑事拘留期限状况调查报告》，载《中国刑事法杂志》2010 年第 5 期。 
8 王越、汉国、必华：《适用刑事拘留中的偏差不容忽视》，载《人民检察》1999 年第 3 期。 
9  参见孙谦：《关于完善我国逮捕制度的几点思考》，载《中国法学》2000 年第 4 期；陈光中、宋英辉《刑事诉讼

法实施问题研究》，中国法制出版社 2000 年版。 
10 “全国立法委员讨论刑事诉讼法实施”，新华社消息，2000 年 11 月 20 日。（原始文献已无从查阅）类似论断参

见 http://www.law-lib.com/fzdt/newshtml/20/20050818174854.htm。 
11 “中国人民代表大会听闻酷刑与非常规司法程序（China’s assembly hears of torture, irregular judicial 
procedures）”，英国广播公司亚太监测（BBC Monitoring Asia Pacific），2000 年 12 月 29 日。另参见孙长永主编：

《侦查程序与人权保障-中国侦查程序的改革和完善》，中国法制出版社 2009 年版，第 28-29 页。 
12 李维驹：《论刑事拘留泛化的原因和解决对策》，载《铁道警官高等专科学校学报》2004 年第 1 期。 
13 陈卫东主编：《刑事诉讼法实施问题调研报告》，中国方正出版社 2001 年版。 
14 示例参见陈瑞华：《审前羁押的法律控制》，载《政法论坛》2001 年第 4 期；崔敏：《刑事诉讼法实施中的问题与

建议》，载《现代法学》1998 年第 1 期。 
15 王越、汉国、必华：《适用刑事拘留中的偏差不容忽视》，载《人民检察》1999 年第 3 期。 
16  国庆：”’超期羁押‘为何屡禁不止“，载《光明日报》2001 年 2 月 6 日；朱国斌：《中国治理超期羁押尊重保护人

权》，载《中国法律》2004 年第 4 期；崔士鑫：”执法者岂能违法——广东东莞一起严重超期羁押案透视“，载《人

民日报》2000 年 7 月 19 日。 

http://www.law-lib.com/fzdt/newshtml/20/20050818174854.htm


 

（4） 一些案件中之所以发生超期羁押，并不是因为公安人员需要更多的时间进行

侦查，而是因为在一开始逮捕嫌疑人就是不当的，而延长羁押期限只不过是

为了对这个权利已经受到侵害的被告人进行控制。 
（5） 一些执法人员不是针对一个嫌疑人在一起案件中的所有罪名提请逮捕，而是

对每一项涉嫌罪名分别提请逮捕，从而将重复计算法定羁押期限的做法“合

法化”。还有一些谎称在侦查时发现了新罪，故“有权”从所谓发现新罪之

日起重新计算羁押期限。17还有一些干脆直接以案情复杂或涉及跨区域作案

为由，延长拘留期限。18 
（6） 由于侦查机关的过失或办案不力，检察院要求补充证据，于是不可避免地延

长了嫌疑人的羁押时间，有时真是为了延长期限而要求补侦； 
（7） 一个主要问题是侦查机关内部与干警的待遇、升迁甚至继续履职紧密相关的

业绩考评指标。这些指标包括破案率和检察院的批捕率。比如，涉及被害人

死亡的案件必须在一定期限内侦破。在这种情况下，是鼓励警察通过羁押以

获取被告人口供来破案。19 
（8） 一旦发生超期羁押，现有的法律制度缺失一个有效方法来审核和纠正这个羁

押决定。20 

2003 年 11 月 12 日，最高人民法院、最高人民检察院及公安部联合发布了《关于严格

执行刑事诉讼法，切实纠防超期羁押的通知》（《通知》）。《通知》指出，超期羁

押在全国许多地方没有得到有效遏制，并列出了五项举措要求各法院、检察院、公安

厅(局)，解放军军事法院、军事检察院、总政治部保卫部改善超期羁押问题： 

1) 要实体法和程序法并重，尊重和保障犯罪嫌疑人、被告人的合法权益； 
2) 严格遵守刑事诉讼法关于羁押期限的规定，严禁滥用退回补充侦查、撤回起

诉、改变管辖等方式变相超期羁押犯罪嫌疑人、被告人； 
3) 凡符合取保候审、监视居住条件的，应当依法采取取保候审、监视居住； 
4) 确保司法机关互相制约； 
5) 追究造成犯罪嫌疑人、被告人超期羁押的人员的责任。 

至于该《通知》的实际效果如何，没有可靠信息据以分析。但有一些研究指出，部分

积案因此得到了处理 。21 

                                                 
17  张利兆：《重新计算羁押期限适用中的两个问题》，载《河北法学》1999 年第 1 期。 
18  蒋贤永：《刑事诉讼侦查阶段人权保障问题的几点思考》，载《行政与法》2004 年第 3 期。另参见谭华：《我国

刑事拘留适用现状的实证分析》，载《经济与法》2010 年第 5 期；艾建国、闫俊瑛：《和谐视野中的审查逮捕机制

优化》，载《人民检察》2006 年第 4 期；刘丽娜、王颖、安晶：《海淀检察院 2007 年作出捕后不起诉的盗窃和故

意伤害案件情况研究》，载孙力、王振峰主编《不起诉实务研究》，中国检察出版社 2010 年版；孙长永主编：《侦

查程序与人权保障-中国侦查程序的改革和完善》，中国法制出版社 2009 年版；杨诚：《我国刑事强制措施制度的立

法缺陷及完善》，载《黔南民族师范学院学报》2007 年第 4 期。 
19 张颖、尚锡东：《“口供情结”之根源探析》，载《西部法学评论》2009 年第 4 期。 
20  陈瑞华：《刑事程序中的公民权利》，载北京大学法学院人权研究中心主编《司法公正与权利保障》，中国法制出

版社 2001 年版。 
21  例如钟师楷：《人权组织概括中国司法改革成就（Human Rights Coceity Outlines China’s Progress in Judicial 
Reform）》，英国广播公司亚太监测（BBC Monitoring Asia Pacific），2004 年 4 月 16 日；丁星瑜、路向前：《蚌埠



 

二、定性数据 

我们针对一些法官、检察官和辩护律师的调查显示，超期羁押问题仍然存在。限于研

究方法可能存在的漏洞，定性的调查材料可能带来一些自利性的答案，或者调查结果

可能只反映了被采访者希望情况会怎么样，而不是实际情况是怎么样。对有些人来

说，超期羁押仍是一个尚待解决的“问题”。一位 D 地的法官（D-K-03）提到超期羁

押是一个长期问题，然而我们访谈的一些检察官（比如：K 地，检察官 K-W-01 和 K-
W-02；以及 D 地，检察官 D-K-01）则表示他们在审查起诉时会审查是否存在超期羁

押。一位 F 地的检察官（F-N-04）则表示，在一些案件中如果被告人已经被超期羁押

了一段时间，他可能会决定不起诉。但是他并未给出一个具体例子表明他事实上确实

这样做过。 

根据我们的调查研究，一位 E 地的律师(E-L-04)表示，他每次都要问他的当事人是否有

超期羁押，如果有，他会替他们申诉或者投诉。另一位辩护律师（E 地，律师 E-L-
05）表示，他能为超期羁押的当事人所做的事情相当有限。他会更频繁地会见犯罪嫌

疑人，检查一下他们的身体健康状况，并及时告知犯罪嫌疑人家属他们的近况。然而

这些并不能促使法院早点开庭。F 地的一位律师（F-N-04）则表示，他曾赢得了一个

法院判决，认定他的当事人在某省被错误羁押了 56 天。尽管该律师也表示，检察院从

中阻拦使得该判决实际上很难执行，但这说明至少有一些律师在督促当局遵守有关羁

押的规定。 

有证据表明，中国也存在一些自上而下的努力来清除超期羁押案件。来自 H 地（H-S3-
003）的检察官透露，超期羁押的案件数是衡量他们工作业绩表现的一个指标。事实

上，在我们调研期间，最高人民法院的一些领导视察了我们调研点中的一个，对该省

的超期羁押问题进行了调查和“处理”。当地检察院非常担心最高法院视察结束之后

会向中央做一个对他们不利的报告。地方官员私下告诉我们，确实有些案子是数年的

超期羁押，时间之长令人无法接受。 

各调研点的被访谈者对当局是否能够控制对超期羁押的过度使用看法不一。一位 D 地

的律师（D-K-01）（他将超期羁押归咎于公安和检察院）表示，尽管过去这个问题很

严重，近些年已有显著改观。 

D-KM-01 地： 超期羁押是个问题。很多年前这是个大问题，但现在已经好些了。 

然而，另一位 E 地的律师 (E-L-03)则表示，情况并未改善： 

E-L-03：…… 实践中超期羁押在每个阶段都很严重，大部分都超期了两个月。他

们可以在法律文书里更改拘留时间。所以最高人民法院、最高人民检察院及公安部

才联合发布了一份文件，要求法院，检察院以及公安机关清除超期羁押案件。 

                                                 
市检察机关预防和纠正超期羁押工作的调研及思考--兼谈对我国羁押制度的立法完善》，载《中国刑事法杂志》

2004 年第 2 期。 



 

至于导致超期羁押的原因，我们的一些访谈对象的看法与前面文献综述中已经表明的

类似。比如，C 地的一位检察官（C-B3-04）指出最初警方的侦查就存在不足，导致检

察机关有时要求他们补充侦查，甚至可能补侦两次，延长了羁押时间。另一位来自 A
地的访谈对象（A-B1-02）指出，国家各公权力机关之间的沟通也存在问题：例如，在

法院决定休庭延期审理的情况下，除非法院提前通知了检察院会休庭多久，否则检察

院或公安机关很可能就直接对被告人继续关押，直到案件重新开庭。 

三、从拘留到提请逮捕的时间：定量数据 

如前所述，96 年刑诉法允许被告人在刑事程序中的侦查阶段被羁押很长一段时间。尽

管法律规定在普通刑事案件中，逮捕前的羁押期限不超过 3 天，但在“特殊情况”下

可以延长至 7 天。如果涉及案件中的“重大嫌疑分子”涉嫌流窜作案、多次作案或结

伙作案的，该期限可以延长至 30 天。 

我们的研究样本显示，只有极少数案件（2%）在 96 年刑诉法第 69 条规定的普通刑事

案件 3 天的法定期限内由公安机关向检察院提请批准逮捕。而该法条允许的在特殊情

况下在 7 天内提请批准逮捕的案件也很少（3%）。在这两类案件中，基层法院的案件

（分别占 1.3%和 2.3%）相较中级法院的案件（分别占 3.1%和 4.1%）更少遵守这些法

定期限的规定。22 我们所掌握的数据显示，每 1000 件案子中仅有 50 件确实是由公安

机关在 3-7 天内向检察机关提请逮捕。但由于我们的数据有限，大家不要对这个反直

觉的结论加以太多揣测。在绝大部分基层法院和中级法院审理的案件中（分别占 74%
和 63%），公安机关是在 8-30 天内提请逮捕。23 在基层法院（20.2%）和中级法院

（19.4%）审理的约五分之一的案件中，公安机关用了 12 个月才开始提请逮捕。在 1
起基层法院审理的案件和 4 起中级法院审理的案件中，公安机关 2 年之内都没有提请

逮捕；在另外 4 起中级法院审理的案件中，公安机关甚至在拘留了 2 年后都没有提请

逮捕。24 详细数据参见表 3.1-3.3。 

接下来我们会讨论关于取保候审和监视居住的问题。但在这里请注意，实际上适用这

两种强制措施的人很少，大部分人仍然被关押在看守所。 

表 3.1 从最初刑事拘留到提请逮捕的时间：基层法院 

 A 地 B 地 C 地 D 地 F 地 G 地 M 地 
3 天内 2    1.6 2   1.5 0  0.0 1  1.6 0  0.0 4   6.3 0   0.0 
3-7 天 0    0.0 9   6.9 3  2.4 3  4.8 0  0.0 0   0.0 7   15.6 
8-30 天 35  28.5 111  85.4 117  92.1 56  88.9 54  88.5 46 71.9 35 77.8 

                                                 
22 张超的研究发现，刑事拘留后，14.5%的案件检察机关没有在收到侦查机关提请逮捕申请的法定 7 日之内作出逮

捕决定，或者是卷宗内无清楚记录。见张超：《公安机关实施刑事拘留期限状况调查报告》，载《中国刑事法杂志》

2010 年第 5 期 。 
23 根据 1996 年《刑事诉讼法》第 69 条的规定，如果案件涉及“流窜作案、多次作案、结伙作案的重大嫌疑分

子……”，提请逮捕审查和批准的期限可延长至 30 日。 
24 见王心安 ：《未决羁押的实证分析》，载陈瑞华主编：《未决羁押制度的实证研究》，北京大学出版社 2004 年版。

他的结果显示，在调查的 128 名被告人中，21%的人在刑事拘留后关押了不超过 14 天，大部分（62%）的关押了

15-37 天，17%的关押了 38 天甚至更长。 



 

31 天到

1 年内 
86  69.9 8   6.2 7   5.5 3  4.8 7  11.5 11 17.2 2   4.4 

1-2 年 0   0.0 0   0.0 0  0.0 0  0.0 0  0.0 0    0.0 1   2.2 
2 年以上 0   0.0 0   0.0 0  0.0 0  0.0 0  0.0 0    0.0 0   0.0 
未知 34   - 11   - 26  - 7   - 4   - 6    - 25  - 
共计 157  

100.0 
141  
100.0 

153  
100.0 

70  
100.0 

65  
100.0 

70   
100.0 

70   100.0 

 

表 3. 2 从最初刑事拘留到提请逮捕的时间：中级法院 

 E 地 H 地 I地 J 地 K 地 L 地 
3 天内 1   1.7 0  0.0 0  0.0 0  0.0 0  0.0 1   1.0 
3-7 天 25  42.4 6  16.2 5  7.4 1  1.7 4  5.8 16  16.3 
8-30 天 29  49.2 27  73.0 46  67.6 27  45.0 61  88.4 58  59.2 
31 天到 1
年内 

2   3.4 4  10.8 15  22.1 32  53.3  3   4.3 20  20.4 

1-2 年 1  1.7 0  0.0 1  1.5 0  0.0 0  0.0 2   2.0 
2 年以上 1  1.7 0  0.0 1  1.5 0  0.0  1  1.4 1   1.0 
未知 6   - 16  - 2   - 0   -  1  - 2    -- 
共计 65  100.0 53  100.0 70  100.0 60  100.0 70  100.0 100   100.0 

 

表 3.3 从最初刑事拘留到提请逮捕的时间：所有案件 

 BC7 地 IC6 地 共计 13 地 
3 天内 9     1.5 2   0.5 11   1.1 
3-7 天 25   4.1 57   14.6 82   8.2 
8-30 天 454  74.1 248  63.4 702  69.9 
31 天到 1 年内 124  20.2 76   19.4 200  19.9 
1-2 年 1     0.2 4   1.0 5   0.5 
2 年以上 0     0.0 4   1.0 4   0.4 
未知 113  - 27  - 140  - 
共计 726 100.1 418  99.9 1144  100.0 

 

四、从逮捕到审查起诉的时间：定量数据 

我们的研究人员还收集了从一个嫌疑人被逮捕到这个案子由公安机关移送检察院审查

起诉的时间数据。这些数据显示在少数案件中（15.8%），公安机关在法律规定的普通

案件 2 个月的逮捕后侦查羁押期限内作出了是否移送的决定。基层法院的案件

（19.1%）在两个月内作出决定的比例高于中级法院的案件（10.1%），其中原因可能



 

是中级法院审理的案件更加复杂，情节也更严重。数据显示，三分之一的案件用了 2-3
个月移送到检察机关，近 40%的案件用了 3-5 个月，8.3%的案件用了 5-7 个月（这样

的案件在中级法院占 13.1%，远高于基层法院的 5.6%）。在中级法院，有 4 名嫌疑人

在逮捕后等了 1-2 年，案子才被移送到检察院。还有 2 名被告不得不等了超过 2 年的

时间。详细数据见表 3.4-3.6。 

五、移送审查起诉到提起公诉的时间：定量数据 

案件一旦被移送至检察院后，在案件处理过程中可能出现更多的延误，因此导致犯罪

嫌疑人被羁押更长时间。我们调研了检察院是否常规性地要求补充侦查——这是导致

超期羁押的另一原因。调查数据见表 3.7。 

数据显示，在卷宗里能找到相关信息的所有案件中，三分之一的案件要求了补充侦

查。相较基层人民法院的案件（29%），补充侦查在中级人民法院的案件（43%）中

占更大比例。检察院认为有必要进行补充侦查的案件比例之高，印证了有必要加强公

安机关的侦查及取证能力这一观点。25 

表 3.4 从逮捕到案件移送检察院的时间：基层法院 

 A 地 B 地 C 地 D 地 F 地 G 地 M 地 
2 个月以内 24  

16.9 
18  14.0 23  18.5 4   6.3 20  32.8 8   13.1 26  40 

2 至 3 个月 63  
44.4 

57  44.2 19  15.3 18  
28.6 

11  18.0 27   
44.3 

18  27.7 

3 至 5 个月 45  
31.7 

46  35.7 74  59.7 38  
60.3 

23  37.7 18  
29.5 

20  30.8 

5 至 7 个月 5    3.5 8    6.2 6    4.8 1    1.6 7    11.5 8   13.1 1   1.5 
7 个月至 1
年 

5    3.5 0    0.0 2    1.6 2    3.2 0    0.0 0    0.0 0   0.0 

1 年至 2 年 0   0.0 0   0.0 0   0.0 0   0.0 0    0.0 0    0.0 0   0.0 
2 年以上 0   0.0 0   0.0 0   0.0 0   0.0 0   0.0 0    0.0 0   0.0 
未知 15  - 12  - 29   - 7    - 4     - 9    - 5     - 
共计 157 

100.0 
141 
100.0 

153 
100.0 

70 
100.0 

65 100.0 70   
100.0 

70   100.0 

 

                                                 
25  参见左卫民、马静华、胡建萍：《刑事证人出庭作证试点调研报告》，载左卫民等：《中国刑事诉讼运行机制实证

研究》，法律出版社 ２００７年版。侦查和起诉部门也可能互相借用期限。侦查人员常常不注意将案件交回起诉部

门，有的甚至置之不理。参见，徐美君：《侦查权的运行与控制》，法律出版社 2009 年版，第 28 页；季刚、刘

晶：《公诉改革的理论与实践》，中国检察出版社 2006 年版，第 91 页；胡之芳、胡之慧：《论审查起诉中的补充侦

查》，载《政法学刊》2009 年 01 期；孙晓玉：《论我国的补充侦查》，载《法制与社会》2009 年 02 期；程飞、程

鸣：《关于补充侦查制度适用的几点思考》，载《湖北财经高等专科学校学报》2006 年第 6 期；马景瑞、金雪梅、

刘恒：《南关区院对刑事案件“退补率”偏高问题的调查分析》，载《检察实践》2005 年第 4 期；和汝亚国：《审查

起诉中犯罪嫌疑人权益的保护》，载《江苏警官学院学报》2007 年第 2 期。 



 

表 3. 5 从逮捕到案件移送检察院的时间：中级法院 

 E 地 H 地 I地 J 地 K 地 L 地 
2 个月以内 1   1.7 0   0.0 5   7.4 0   0.0 5   7.7 27  31.0 
2 至 3 个月 26   43.3 6   16.2 0   0.0 1   1.7 54  83.1 46  52.9 
3 至 5 个月 29   48.3 27  73.0 41  60.3 27  46.6 4   6.2 13  14.9 
5 至 7 个月 2   3.3 4   10.8 16  23.5 25  43.1 1   1.5 1   1.1 
7 个月至 1
年 

0   0.0 0  0.0 4   5.9 4   6.9 0   0.0 0   0.0 

1 年至 2 年 1   1.7 0  0.0 1  1.5 1   1.7 1   1.5 0   0.0 
2 年以上 1   1.7 0  0.0 1  1.5 0   0.0 0   0.0 0   0.0 
未知 5    - 16  - 2   - 2    -  5  - 13  -- 
共计 65  

100.0 
53 100.0 70 100.0 60 100.0 70 100.0 100   100.0 

 

表 3.6  从逮捕到案件移送检察院的时间：所有案件 

 BC7 地 IC6 地 共计 13 地 
2 个月以内 123  19.1 38   10.1 161  15.8 
2 至 3 个月 213  33.0 133  35.5 346  33.9 
3 至 5 个月 264  40.9 141  37.6 405  39.7 
5 至 7 个月 36  5.6 49  13.1 85   8.3 
7 个月至 1 年 9    1.4 8   2.1 17   1.7 
1 年至 2 年 0   0.0 4   1.1   4   0.4 
2 年以上 0   0.0 2   0.5   2   0.2 
未知 81  - 43  - 124  - 
共计 726 100.0 418 100.0 1144 100.0 

 

表 3.7 检察官要求补充侦查的情况 

 BC7 地 IC6 地 共计 13 地 
要求 169   28.6 148   43.4 317  34.0 
不要求 422   71.4 193   56.6 615  66.0 
未知 135    -- 77      -- 212   -- 
共计 726   100.0 418  100.0 1144  100.0 

 

 

1996 年刑诉法第 140 条要求补充侦查必须在一个月内完成，并且规定“补充侦查以两

次为限”，这是 96 年刑诉法针对以补充侦查为名将嫌疑人无期限关押这一做法的限制



 

性规定。我们的调查数据显示，四分之一要求补充侦查的案件中，补侦了两次。如表

3.8 所示，就要求了两次补充侦查的案件比例而言，基层法院的案件（29%）高于中级

法院的案件（20%）。 

通过以上分析，我们可以清晰看出，从最初抓捕到提请逮捕，从逮捕到移送起诉，以

及移送起诉之后的种种拖延，案件各个阶段的延期共同导致了整个羁押时间的延长。

抛开那些完全非法羁押的案件——这类案件数量尚且未知，在保释权利缺失和法律规

定不够完善的情况下，公权力机关被赋予了很大的自由裁量权，导致了在中国刑事司

法体系中，不论是重大案件还是普通案件，超期羁押都是一个普遍现象。 

表 3.8 根据检察官要求而进行的补充侦查次数 

 BC7 地 IC6 地 共计 13 地 
一次 83   70.9 57   80.3 140  74.5 
两次 34   29.1 14   19.7 48  25.5 
未知 52    -- 77      -- 129   -- 
共计 169   100.0 148  100.0 317  100.0 

 

表 3.9 公安机关提请逮捕的结果 

 BC7 地 IC6 地 共计 13 地 
批准 474   99.6 381   99.0 855    99.3 
不批准 2       0.4 4        1.0 6         0.7 
未知 250    -- 33      -- 283   -- 
共计 726   100.0 418  100.0 1144  100.0 



 

 

第十一章：论未决羁押与监所检察改革 

——兼论羁押必要性审查机制的建立 

 

但伟 ∗ 

 

【摘  要】 在我国刑事诉讼法中，未决羁押不是一个法定强制措施，而是刑事拘留和逮

捕的附属状态。拘留和逮捕不再是抓捕到案的强制措施，而是具有长期关押功能的静态强

制措施。逮捕制度和羁押制度在整个刑事司法制度中是直接和公民的人身自由紧密相连

的，稍有不慎，就会出现对公民人身权利的侵犯，偏离惩罚犯罪、保障人权的诉讼目标。

1997年新的刑事诉讼法虽然把人权保护作为最重要的工作，但是 由于审查批准逮捕没有

严格按照法定的三个条件来进行，捕后又没有羁押必要性审查机制，犯罪嫌疑人和被告人

刑拘和逮捕后要想申请变更强制措施的可能性很小，“一捕到底”是我国刑事诉讼程序的

常态。可以不被羁押而仍然被羁押，这本身说明了犯罪嫌疑人和被告人的合法权利没有得

到有效保障。它不仅使“法律上无罪的人”受到了“预期刑罚”的处罚，而且也破坏了羁

押的合法性和正当性。作为专为保护在押人员权利而设置的监所检察部门理应对这个方面

工作履行监督职能。通过在全国二十个检察院试点“由驻所检察官根据在押人员的实际情

况向办案单位提出变更强制措施检察建议的工作机制”，作者试图探索在现有法律框架内

创新监所检察工作机制、切实保障在押人员合法权利的有效途径。 

 

我国刑事诉讼法中规定的强制措施有 5种，其中拘留和逮捕是剥夺犯罪嫌疑人和被告

人人身自由最严厉的两种。拘留由拥有侦查权的机关单方面决定和执行，时限可长达 30

天，加上检察机关审查逮捕的 7天时限，实际时限可长达 37天，不同于是国外侦查机关

紧急逮捕或无证逮捕所带来的短暂的 24小时或 48小时。1逮捕由侦查机关报送检察机关

审查批准，在程序上，拘留后和逮捕后的羁押不再需要任何部门的审查、复查。一旦决定

拘留，羁押就可以长达 37天，一旦批准逮捕，羁押就可以从侦查阶段开始一直持续到一

审判决生效或二审程序终结。这样，逮捕不再是抓捕到案的强制措施，而是具有长期关押

                                                 
∗ 最高人民检察院检察理论研究所研究员。 
1
 参见陈瑞华：《问题与主义之间——刑事诉讼基本问题研究》，中国人民大学出版社 2003 年版，第 201 页。 



 

功能的强制措施，相当于西方国家的逮捕（无证逮捕、有证逮捕）与独立羁押制度的总

和。2 

 

一 

由于犯罪嫌疑人在被逮捕前绝大部分都已被拘留，所以逮捕不能算作一种抓捕到案行

为 3，而主要指被抓捕到案后犯罪嫌疑人人身自由被长时间剥夺的持续状态，也就是羁

押。在这个意义上，我国的逮捕制度不是名副其实的“逮捕”制度，而是一种羁押制度。

我国的拘留制度也并不是单纯的抓捕行为，而是可以长达一个月的羁押。从这个意义上

说，在我国，“抓捕到案”的制度效果主要是拘留来完成，“羁押”的制度效果则被拘留

制度和逮捕制度分割了。而在拘留或逮捕后由于侦查活动的深入，案件的事实和证据均会

发生变化，犯罪嫌疑人和被告人是否仍然需要被羁押的条件也会发生相应的变化。不应该

羁押的犯罪嫌疑人就应该变更非羁押强制措施。在我国刑事诉讼法中，非羁押强制措施有

取保候审和监视居住两种。但是能够做出变更拘留和逮捕强制措施的主体仍然是以决定拘

留和逮捕的机关为主。《刑事诉讼法》第 65条规定：“公安机关对于被拘留的人，应当

在拘留后的二十四小时以内进行讯问。在发现不应当拘留的时候，必须立即释放”。这里

清楚地说明 “发现不应当拘留” 是公安机关自己来“发现”，如果没有发现或发现了也

不纠正，如何办？第 72条规定：“人民法院、人民检察院对于各自决定逮捕的人，公安

机关对于经人民检察院批准逮捕的人，都必须在逮捕后的二十四小时以内进行讯问。在发

现不应当逮捕的时候，必须立即释放。”第 73条：“人民法院、人民检察院和公安机关

如果发现对犯罪嫌疑人、被告人采取强制措施不当的，应当及时撤销或者变更。”这里也

同样涉及到“自我发现，自我纠正”的问题。逮捕后法律也没有明文规定羁押必要性审查

机制、羁押司法救济机制和被羁押人的申诉机制。羁押期限的延长在侦查阶段由公安机关

向检察机关书面报批决定，在起诉阶段则完全在上下级检察机关之间内部系统决定，在审

判阶段也有上下级法院之间内部系统决定，当事人不能参与决定程序、无权发表意见，无

从寻求救济。尽管根据刑事诉讼法第 52条和第 96条规定，被羁押的犯罪嫌疑人、被告人

及其法定代理人、近亲属有权申请取保候审和犯罪嫌疑人被逮捕的，聘请的律师可以为其

申请取保候审。而“有权”和“可以”申请的对象主要是侦查阶段的公安机关、起诉阶段

的检察机关和审判阶段的法院，是否批准完全取决于三个单位的“自由裁量”。只要这三

个单位不同意，申请就只能停留在申请上。 

                                                 
2 
参见陈瑞华：《问题与主义之间——刑事诉讼基本问题研究》，中国人民大学出版社 2003 年版，第 202 页。 

3
 一个例外是法院决定逮捕的情况，这种情况一般是指人民法院受理的公诉案件中，被告人未被羁押，在审理过程中发

现有逮捕必要的，以及人民法院在审理自诉案件的过程中，对于可能判处有期徒刑以上的被告人，发现其确实企图自

杀、逃跑或者可能毁灭、伪造证据或者继续犯罪的等。这种逮捕既有“抓捕”的行为，也有“羁押”的后果，因此是

“捕”“押”合一的。 



 

二 

 

现有的这种羁押设置的目的不是为了保全证据，防止犯罪嫌疑人、被告人再犯罪或逃

跑，而是为了方便侦查、起诉、审判工作的需要。从《刑事诉讼法》中诸多条款都可看出

羁押时间直接对应侦查、起诉、审判工作需要的时间。羁押必要性完全等同于公检法三家

的办案时间的必要性。《刑事诉讼法》第 124条规定捕后的侦查羁押期限是 2个月，案情

复杂可延长 1个月。第 126条规定重大复杂案件可以再延长 2个月。第 127条规定对犯罪

嫌疑人可能判处 10年有期徒刑以上刑罚，可再延长 2个月。第 128条规定在侦查期间，

发现犯罪嫌疑人另有重要罪行的，自发现之日起重新计算侦查羁押期限。因此，羁押的时

间长短完全取决于侦查工作需要的时间。羁押使得犯罪嫌疑人沦为侦查或程序之客体。4

第 138条规定了起诉阶段的羁押期限是 1个月，重大复杂案件可延长半个月。第 140条规

定了检察机关可 2次退回公安机关补充侦查，每次 1个月。补充侦查完毕移送人民检察院

后，人民检察院重新计算审查起诉期限（又是 1个半月）。这样审查起诉羁押期限可长达

5个月。法院一、二审期限也就是审判阶段的羁押期限。第 168条规定法院一审案件受理

时间为 1个月，不超过一个半月，出现第 126条规定情形之一的，可再延长 1个月。改变

管辖的案件，从改变后的收案之日起计算审理期限。检察院补充侦查的案件重新计算审理

期限。这样一审判决时间如果没有改变管辖的话可以达 3个半月。第 196条规定二审至迟

不得超过 1个半月。有第 126条规定情形之一的，可再延长 1个月。这里的羁押期限不包

括身份不明的无限期羁押和死刑复核时间，最高人民法院受理的上诉、抗诉案件的时间。

从上我们可以看出羁押期限就是公检法三家的办案时间。办案时间的长短就是羁押时间的

长短。办案需要成为了羁押的当然理由。关人的风险最小、成本最低、效益最高，又没有

太多限制条款，所以“一押到底”是办案过程中最方便和安全的的工具。 

三 

《刑事诉讼法》第 69条规定：“公安机关对被拘留的人，认为需要逮捕的，应当在

拘留后的三日以内，提请人民检察院审查批准。在特殊情况下，提请审查批准的时间可以

延长一日至四日。对于流窜作案、多次作案、结伙作案的重大嫌疑分子，提请审查批准的

时间可以延长至三十日。”这里公安机关实施刑事拘留的三种情形的时限、延长理由都已

明确规定。也就是说没有特殊情况，拘留时限只能在 1至 3天，没有流窜、多次、结伙作

案，拘留期限只能控制在 4至 7天。实践中，大部分案件的拘留时间都无障碍地用到 30

天。
5而且检察院审查批捕时间也普遍不加区别地用到 7天。没有特殊情况、没有流窜、

多次、结伙作案的犯罪嫌疑人在拘留阶段被关到 30天算不算错误拘留或任意羁押或超期

                                                 
4
 林钰雄：《刑事诉讼法》（上册总论编），中国人民大学出版社 2005 年版，第 265 页。 
5
 笔者在全国 200 多个看守所内询问看守民警和随机抽样调查，80%以上的案件拘留时间都用到 30 天。 



 

羁押？法律清楚写明的条款在实践中变成一纸空文。因为拘留只需公安机关单方面决定，

无需其他部门审批、审查，所以检察机关的侦查监督部门、监所检察部门也从来没有认为

这是检察机关监督工作的范围。这里包括检察机关自侦部门决定的拘留也是监督的空白。 

《刑事诉讼法》第 60条规定的逮捕的三个条件：一、有证据证明犯罪事实（证据条

件）；二、可能判处徒刑以上刑罚（刑罚条件）；三、采取取保候审、监视居住等方法尚不

足以防止社会危险性，而有逮捕必要（必要性条件）在实践中被简化为只考虑有证据证明

有犯罪事实这样一个条件，即“构罪即捕”，对逮捕的刑罚条件特别是对必要性条件则较

少考虑。侦查机关在向检察机关报送的提请批准逮捕书里只需写明构成何罪，不需要写明

是否可能判处徒刑以上刑罚和逮捕必要性。而且负责审查逮捕职能的检察机关在批准逮捕

决定书
6里也只写明构成何罪，批准逮捕的审查就停留在了构罪审查，其结果就导致了构

罪即批。法律明文规定的条款在公安机关、检察机关的文书中就省略了，使逮捕必要性审

查这一有效控制不当逮捕和羁押的关口被人为地打开了。这仅仅只是一个技术方面的原

因。 

主要原因还是打击犯罪的执法思想和稳定压倒一切的政治要求导致了逮捕的粗放使

用。控制犯罪、维护社会秩序和安全仍是我国刑事诉讼最基本的价值目标，逮捕的适用主

要还是考虑了追诉犯罪的要求。在这种指导思想下制定的公检法三家从上至下的绩效考核

体系都对高逮捕率持正面评价。公安机关的拘留转捕率、捕后起诉率，检察机关的诉后有

罪判决率是公检两家考核干警工作业绩的重要指标。绩效考核体系成为单位和个人的评先

评奖、个人职务晋升的重要量化标准，这些标准都强调高逮捕率、高起诉率、高有罪判决

率，而办案人员根据案件实际情况依法作出的不捕、不诉在考核体系中得到的是负面评

价。无罪判决率在检察机关的绩效考核中更是具有一票否决的地位。 

数字化的考核指标造成了公检两家从拘留开始就追求有罪判决率。重打击、轻程序的

惯性思维还在起主要作用。打击越多、打击越重，评价越高。法定程序被内部规定轻易地

打破了。这些数字化的考核指标成为左右公安检察人员的“微型刑事诉讼法”,它们互为

作用形成了案件办理的常规逻辑。高额指标为非羁押性措施的使用成为下位选择,普遍羁

押成为办案机关的内部规范性要求。7 

另外现行法律对逮捕必要性的规定过于笼统，是造成忽视逮捕必要性审查的立法原

因。2006年 8月最高人民检察院颁布的《人民检察院审查逮捕质量标准》（试行）第 7

条规定了犯罪嫌疑人没有逮捕必要的九种情形。8应该说对严格把握逮捕标准，慎用逮捕

                                                 
6
 检察院批准逮捕决定书的格式：《×××人民检察院批准逮捕决定书  ×检刑批捕[1998]25 号 》××县公安局： 

你局于× 年× 月× 日以×公捕字第 38 号提请批准逮捕书提请批准逮捕犯罪嫌疑人×××，经本院审查认为，此犯罪

犯罪嫌疑人涉嫌抢劫、盗窃犯罪，符合《中华人民共和国刑事诉讼法》第 61 条第 1 款规定的逮捕条件，决定批准逮捕

犯罪嫌疑人×××。请依法立即执行，并将执行情况 3 日内通知本院。 ××××年×月×日（院印）。 
7 李昌盛：《为什么不羁押成为例外——我国侦查羁押常态化探因》，载《湘潭大学学报(哲学社会科学版)》 第 33 卷第

2 期，2009 年 3 月。 
8 (一)属于预备犯、中止犯，或者防卫过当、避险过当的；(二)主观恶性较小的初犯、偶犯，共同犯罪中的从犯、胁从

犯，犯罪后自首、有立功表现或者积极退赃、赔偿损失、确有悔罪表现的；(三)过失犯罪的嫌疑人，犯罪后有悔罪表



 

措施是具有约束作用的，但对其中的“可能”没有具体界定，犯罪嫌疑人是否具有社会危

险性、有无逮捕必要，仍然依靠办案人员的主观判断。 

还有就是不逮捕出现犯罪嫌疑人外逃、自杀或再次危害社会的风险由谁承担的问题。

这也一直是限制非羁押强制措施适用的一个重要因素。9加之担心不捕会让别人认为自己

与嫌疑人有什么关系以及担心怕被害人上访等因素，对构罪的犯罪嫌疑人一捕了之是最为

安全的办法。 

“构罪即捕”不是现在才有的现象，而是过去几十年刑事司法工作中一直延续下来的

惯性做法。只是 1997年刑事诉讼法修改以后，新的庭审程序对人权的保护已成为刑事诉

讼程序的重点，高逮捕率导致的高羁押率才凸显出来。逮捕三个条件的立法原意就是要限

制逮捕的适用，而“构罪即捕”致使相当多的如果在审查逮捕时并列考虑三个条件就有可

能不被逮捕的人蒙受了羁押之苦。我国审前程序中的高羁押率和超期羁押等问题，与“国

家尊重和保护人权”的宪法宗旨已经相悖。 

四 

在国外，羁押是一个独立于逮捕制度之外的强制措施，设置的目的是限制羁押的不当

使用。因为羁押不是短时关押，而是长时间地剥夺犯罪嫌疑人、被告人人身自由。根据无

罪推定原则，犯罪嫌疑人、被告人的身份不是罪犯，不应提前承担监禁刑的惩罚，同时，

在实际的判决中，犯罪嫌疑人、被告人中有被判处无罪、非监禁刑（社区矫正、缓刑、免

刑、罚金刑）和短期监禁刑的可能，在未决阶段对犯罪嫌疑人、被告人采用以羁押为主的

强制措施必然是有罪推定的表现，直接侵犯了犯罪嫌疑人、被告人的人身自由权。很多国

家在刑事诉讼法中明文规定了羁押例外的原则并采用严格的司法审查机制和权利救济机制

对未决羁押制度进行限制。如法国《刑事诉讼法》第 137条的规定：“在预审阶段，应当

假定犯罪嫌疑人无罪，一般来说，应使犯罪嫌疑人处于自由状态”。联合国《公民权利与

政治权利国际公约》第 9条规定：“等候审判的人被置于羁押状态下不应当是一般的原

则”。联合国人权事务委员会在关于该条规定的“一般性评论”中明确指出：“审前羁押

应是一种例外,并尽可能的短暂”。这些规定都表明,犯罪嫌疑人、被告人在被法院判决之

前不应被长时间地剥夺人身自由，而未决羁押只能是例外。 

                                                 
现，有效控制损失或者积极赔偿损失的；(四)因邻里、亲友纠纷引发的伤害等案件，犯罪嫌凝人在犯罪后向被害人赔礼

道歉、赔偿损失，取得被害人谅解的；(五)犯罪嫌疑人系已满十四周岁未满十八周岁的未成年人或者在校学生，本人有

悔罪表现，其家庭、学校或者所在社区以及居民委员会、村民委员会具备监护、帮教条件的；(六)犯罪嫌疑人系老年人

或者残疾人，身体状况不适宜羁押的；(七)应当逮捕，但患有严重疾病，或者是正在怀孕、哺乳自己婴儿的妇女的；

(八)可能判处三年以下有期徒刑、不予羁押确实不致再危害社会或者妨碍刑事诉讼正常进行的；(九)其他无逮捕必要的

情形。 
9 这样的风险不应该有具体办案人员来承担，更不应该启动责任追究机制。只要办案人员依法办案，被取保人逃跑、自

杀和再犯罪都应该是被取保人个人的问题。这也是国际通行的做法。 



 

同时，严格的司法审查机制和司法救济机制保证了羁押例外原则。主要表现为：

（一）审查主体是第三方的客观力量：法官。除具有紧急抓捕功能的无证逮捕外，任何形

式的关押都必须由法官签发逮捕令状和羁押令状；（二）羁押理由限定在是否有逃跑、破

坏证据和再犯罪上，并以可能判处三年以上有期徒刑的重罪为主；（三）羁押期限普遍在

4个月以内；（四）司法审查程序严格，当事人能够参与。英美法等国设立控辩双方参加

的听审程序，德、日和我国台湾地区设立法官书面审查和直接讯问犯罪嫌疑人的程序。每

次申请延长羁押都必须向法官重新提出羁押理由；（五）权利救济机制发达，被羁押人不

服羁押裁决可以要求复审和上诉，在羁押过程中认为羁押不当可以向法院申诉；（六）保

释社会化管理配套措施完善。 

国外未决羁押阶段犯罪嫌疑人、被告人的羁押率均控制在 20%以内，包括我国台湾地

区、香港、澳门。 

 

五 

 

根据《中国法律年鉴》数据,自 1997年修改后的《刑事诉讼法》实施以来的十年里,

我国刑事犯罪羁押候审率超过 90% (见表一)。
10 

 

【表一】1997 -2006年全国检察机关逮捕人数与起诉人数对照表 

年度 
批准、决定人数 决定起诉人数 羁押候审

率（%） 公安等移送 直接侦查 合计 公安等移送 直接侦查 合计 

2006 891 620 15 316 906 936 999 086 29 966 1029 052 88.13 

2005 860 372 16 047 876 419 950 804 30 205 981 009 89.34 

2004 811 102 17 078 828 180 867 186 30 778 897 974 92.23 

2003 748 756 16 020 764 776 793 092 26 124 819 216 93.35 

2002 765 899 16 161 782 060 829 530 25 340 854 870 91.48 

2001 823 167 18 678 841 845 817 479 27 827 845 306 99.59 

2000 696 265 19 568 715 833 681 254 27 582 708 836 100.99 

1999 645 632 17 886 663 518 647 440 24 927 672 367 98.68 

1998 582 120 15 981 598 101 557 929 26 834 584 763 102.28 

1997 512 978 24 385 537 363 493 762 31 557 525 319 102.29 

                                                 
10
 转引自李昌盛：《为什么不羁押成为例外——我国侦查羁押常态化探因》，载《湘潭大学学报(哲学社会科学版) 》第

33 卷第 2 期，2009年 3 月。 



 

笔者于 2010年 3月统计了全国二十个基层检察院从 2004年至 2009年五年的逮捕率和

羁押率，全部都在 90%以上。职务犯罪的捕后羁押率更是高达 98%以上。受理公安报捕案

件 704人，不批准逮捕是 10人，批捕率为 98.57%；如某县人民检察院 2004年至 2009年

受理公安报捕案件 704人，不批准逮捕是 10人，批捕率为 98.57%；受理审查本院自侦案

件（职务犯罪：反贪和渎职案件）32人，全部逮捕，批捕率为 100%。而全国法院每年判

处三年以下有期徒刑、管制、拘役、独立附加刑、缓刑、免刑占 68%左右，其中判处管

制、拘役、独立附加刑、缓刑、免刑占 64%，总体轻刑率超过 60%。2005年至 2009年 6

月，全国被 判决 有罪的 职务犯罪 被告人中，判处免刑和缓刑的共占 69.7%，11这中间大

量的未成年人、老年人、轻微犯、初犯、偶犯、罪行轻微的职务犯罪嫌疑人、有固定职

业、固定单位或固定收入来源、家庭关系、亲戚关系明确或有自首、积极退赃和赔偿等明

显主观恶性小，社会危害性小等可以适用取保候审条件的犯罪嫌疑人、被告人被羁押在看

守所。犯罪嫌疑人、被告人在羁押状态下接受侦查以及等候审判,成为了我国处理刑事案

件的常规模式。这一现象长期不为公检法三部门所重视。不少基层检察院职务犯罪的捕后

羁押率甚至为 100%。职务犯罪的侦查特点是到了移送审查起诉阶段构罪证据已经固定。

串供、伪造、毁灭证据的可能性和再犯罪的可能性可以肯定不足以为继续羁押的理由，如

果没有合理的逃跑理由则可以考虑变更羁押措施，而实践中基本上没有适用过。高轻刑率

直接反映出我国司法实践中羁押率过高、羁押为常态、羁押期间基本无比例性的现状。
12

也直接反映出高羁押率的合法性和正当性问题。 

六 

以羁押为主的强制措施对保障侦查、控制犯罪是成功的，但是，这种成功的代价是以

牺牲大量不应该被羁押的犯罪嫌疑人和被告人的人权和国家司法公正为代价的。大量的国

家司法资源被浪费，公民权利没有得到有效保护，司法机关没有正确履行职责，法律监督

出现了漏洞，社会矛盾没有得到有效化解。 

怎么改变这种状况？ 

上面我们分析了我国拘留制度和逮捕制度整体现状，比较了许多国家的具体做法和联

合国相关文件规定，不难发现现有的拘留制度和逮捕制度要有较大的改革，特别是修改刑

事诉讼法的有关条文和建立独立的羁押制度，不是很快可以实现的。因为，现有的拘留和

逮捕制度已经不仅仅承担办案功能和羁押职能，还要承担社会控制职能。这和长期以来政

法工作的惯性思维、惯性做法紧密联系在一起的。而这种惯性思维和惯性做法又涉及到了

整个司法管理体制乃至国家政治体制。思想观念的变化、法律制度的修改、政治体制的改

革都是一个庞大的系统工程，要改变的东西很多、触碰的利益也很多，遇到的阻力太大，

                                                 
11
《职务犯罪轻刑化有违从严治吏》，载《法制日报》2010 年 11 月 22 日，第 1 版。 

12 唐亮：《我国未决羁押实证分析》，载《法学》2001 年第 7期。 
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成本也太大，时间耗费会很长，而正在身受不当羁押之苦的当事人的权利却不能等到制度

建好后再来保护。尽管中央要求“理性、平和、文明、规范执法”，但是在打击犯罪的实

体要求下，各级政法机关仍然强调以严打为主，逮捕率、起诉率、有罪判决率是各级政法

机关的硬性考核指标，要想通过严把逮捕的三个条件关来降低逮捕率从而降低羁押率阻力

很大。目前建立有效的司法审查制度的条件还不成熟。 

因此，笔者就考虑是否可在捕后寻找一个办法来降低羁押率，因为这样的思路不会和

现有的考核指标冲突，也不会让一线干警承担打击不力的批评。笔者花了近三年时间去了

全国 200多个基层检察院、200多个看守所进行调研，召开了大量的工作会议，和 5000

多名在押人员进行交流，发现现有法律中关于犯罪嫌疑人和被告人权利规定不少，但是缺

乏有效的救济措施。出现了不当羁押的问题没有人管。“有权利必有救济”是权利的核心

要素。权利体现了国家对公民的承若，而救济则是国家对公民承若能否兑现的保障。救济

的缺失使得法律规定形成空转。在检察机关的职权配置中，监所检察部门均在看守所设有

驻所检察室，其职责范围就是监督看守所的监管秩序和保障在押人员的合法权利。犯罪嫌

疑人从逮捕开始，甚至从拘留开始一直到刑罚执行开始这段被剥夺人身自由的时间里都处

于驻所检察室的监督范围内，在这样一个完全封闭的场所里犯罪嫌疑人的合法权利的保护

主要依赖于检察监督。法律规定监所检察部门“受理在押人员及其法定代理人、近亲属的

控告、举报和申诉”。而这项受理工作不应该仅仅成为类似“邮局”或“收发室”的递送

工作，应该成为一项有实质处分权力的刚性工作。人权的保护如果没有刚性条款做保障，

模糊、抽象的保护几乎等于不保护。通过和五千多名在押人员面对面的交流，笔者感受到

看守所内在押人员最大的人权是不被羁押权。可以不被羁押而仍然被羁押，这本身就说明

了办案部门严重地侵犯了在押人员的合法权利，而检察机关的驻所检察室眼睁睁地看着这

类情况不断发生，完全有责任对这方面的工作进行有效监督，并将这项工作纳入驻所检察

室的职责范围。 

根据目前法律对监所检察监督的相关规定并综合调研的结果，笔者认为应该在犯罪嫌

疑人被拘留和逮捕后，驻所检察官应该对其是否有羁押必要履行监督职责，并接受其不服

羁押的申诉。为了便于开展这项工作，笔者拟定了“建立由驻所检察官根据在押人员的实

际情况向办案单位提出变更强制措施检察建议的工作机制”和制作了《在押人员羁押必要

性评估表》。
13 

工作机制分十一个具体步骤，从适用范围、实施主体、运行程序、工作方式等方面对

这项工作进行了规范：1.驻所检察官在履行驻所检察监督工作中除了正常的监督工作外，

应重点监督在押人员羁押必要性。2. 驻所检察官对入所人员除进行台帐记录外，应及时

发放“在押人员羁押必要性评估表”，掌握入所在押人员案情和羁押必要性。3. 驻所检

                                                 
13 羁押必要性评估是指驻所检察官对已经在押的犯罪嫌疑人、被告人在诉讼期间是否存在继续羁押的必要性进行量化

评判的工作，根据量化评判的结果做出是否向有关办案单位发出变更强制措施的建议。 



 

察官对认为应当提出变更强制措施的，或收到在押人员（犯罪嫌疑人或被告人）或其法律

代理人或亲属提出的变更强制措施的请求时，应当进一步了解案件情况并结合在押人员

（犯罪嫌疑人或被告人）实际情况对在押人员羁押情况进行再一次评估，并在和本院侦监

部门或公诉部门联系查看在押人员案卷基础上商本院侦监部门或公诉部门决定是否需要提

出变更强制措施的检察建议。4.如有必要向办案部门提出变更强制措施的检察建议，则在

向本部门负责人汇报后先口头商有关办案部门，听取办案部门关于是否变更强制措施的意

见，如果同意变更，则不必提交书面检察建议；如果有不同意见，驻所检察官可根据评估

表的结果和案卷情况写出 “关于变更强制措施的检察建议”交本部门负责人审定；5.

“关于变更强制措施的检察建议”由本院监所检察部门负责人审定后报分管副检察长审

批；6.经分管副检察长审批后，驻所检察室的案件承办人员将“在押人员羁押情况评估

表”和“关于变更强制措施的检察建议”盖上院章后送达可以决定变更强制措施的部门；

7.分管副检察长认为案件较为复杂，应提交院检察委员会讨论决定时，由案件承办人员将

案卷材料连同关于变更强制措施的检察建议送检察委员会办公室进行审查，经审查认为符

合条件，检委办提请检察长召开检察委员会讨论决定是否提出变更强制措施的检察建议；

8. 相关部门接到驻所检察官提出的“关于变更强制措施的检察建议”后的五个工作日内

应当给予是否变更强制措施的书面说明。9. 如相关部门同意驻所检察官提出的“关于变

更强制措施的检察建议”，驻所检察官应及时与相关部门商定释放日期、并监督变更执

行；10. 如相关部门不同意驻所检察官提出的“关于变更强制措施的检察建议”，驻所检

察官应及时要求相关部门出具不同意变更强制措施的书面说明并送部门负责人审查；11. 

经部门负责人审查认为相关部门出具的不同意变更强制措施的书面说明不足以阐明羁押必

要性的理由，应报告分管副检察长决定是否提出纠正违法通知书。    

评估表主要是把犯罪嫌疑人社会危险性的种类和大小进行分类量化，使驻所检察官能

够准确地评估犯罪嫌疑人的羁押必要性。评估体系的内容均系现行刑法和《刑事诉讼法》

所规定的法定条件，分为主体部分和附件部分两大块。主体部分，列举刑法、《刑事诉讼

法》所规定的所有影响逮捕的条件和情节，由四部分组成：1.“拘留和逮捕阶段分值标

准”，实际上是对原逮捕强制措施正当性的复查。2.“涉案的犯罪行为可能对应的法定刑

分值”，分别赋予不同档次刑期或处刑类型以相应的分值。3.“逮捕必要性分值”，从犯

罪结果、主观方面、犯罪主体、加重情节、其他有关社会危险性情况、与刑事诉讼活动顺

利进行相关的情节等七个方面设定分值评估。4.“明显无必要羁押的因素认定分值”，包

括“公诉机关已做不起诉决定”、“审判机关已做缓刑判决”两种情形。评估办法对所列

项目设置相应分值，有利于被告人的项目为负分值，不利于被告人的项目为正分值。各评

估项目正负相加后，总分在-6分以下的，认为无羁押的必要性；-6分以上的，认为有羁

押的必要性。 



 

由于犯罪的类型较多，试验阶段主要限定在涉嫌交通肇事犯罪、涉嫌伤害（轻伤）犯

罪、涉嫌盗窃犯罪，且涉案金额在一万元以下的初犯、偶犯、未成年人犯罪、其他法定刑

在三年以下的轻微刑事案件等五类案件。 

这个工作机制在全国二十基层检察院经过近一年的试点，普遍反映这个工作机制简便

易行，对履行监所检察监督职能，及时发现羁押中存在的问题，提出检察监督建议提供切

实可行的操作方案，使法律赋予驻所检察部门的监督职能得到了发挥，有效地降低了羁押

率。试点单位山东省费县 2009年共审查批准（决定）逮捕 324件 486人，批准逮捕率为

86%。而被判处缓刑、独立适用附加刑和免于刑事处罚的，高达 65%。通过 2009年 10月

试点羁押必要性审查工作机制以来，驻所检察官提出变更强制措施检察意见 46份，有 37

人在捕后被变更为取保候审。湖北省宜昌市从 2009年 7月开始试点，共对全市 10个看守

所 433名在押人员进行了评估，针对其中 35名无羁押必要的在押人员，向相关办案部门

提出了变更强制措施的建议，均被采纳。 

最高人民检察院监所检察厅于 2010年 4月 23日专门开会论证这个工作机制的可行性

并已决定在全国十个省市扩大试点。这项工作可以说已经从小范围的实验走向了大范围的

实践。 

建立由驻看守所检察官主导的羁押必要性审查工作机制只是在相关法律没有修改，相关改

革没有启动，而且在押人员的合法权利又必须保护的现实背景下出台的一个优化检察监督

内部职能的工作方案，既可以节约司法改革的成本，又能够履行对羁押必要性进行的监督

和救济的职能。通过这个工作机制的试点，笔者感受到中国的司法改革完全可以在现有的

法律框架内，把本职工作的空间用足来促进公平正义的实现。因为这样做可以收效快，成

本低，非常迅速地通过现有法律的授权达到公平正义，而不是老是停留在概念推敲、理论

批评或“言必称希腊”，时间浪费了，当事人的合法权益牺牲了，大量的改革方案还在设

想阶段，司法改革的进程延迟了。正如抗震救灾，是先描绘最新最美的家园，或建造坚固

的楼房，还是以最快的速度架起帐篷，让灾民有栖身之地？同样在刑事诉讼程序中公民合

法权利被侵犯的时候，司法机关也应该以最快的速度给予救助。这项试点的最大意义是提

示我们司法改革中的大部分问题可以在现有法律框架内通过创新工作机制来解决。 



 

第十二章：论我国审前羁押制度的完善 

 

卞建林 1 

 

【摘要】审前羁押在我国成为对待犯罪嫌疑人的常态化处置方式，其主要原因在于混同了

逮捕与羁押从而导致司法审查的缺失以及司法救济的虚无。应当从根本上对审前羁押制度

进行改革，实现逮捕与羁押相分离，将逮捕定位于羁押的前置程序并设置独立的羁押审查

程序，以控制羁押的适用。在秉持司法授权原则、司法审查原则、司法救济原则以及比例

原则等现代审前羁押制度通行原则的基础上，我国审前羁押制度可通过如下具体进路予以

完善：坚持检察机关的审查主体定位，完善羁押审查程序，厘清羁押期限问题，强化羁押

救济程序，丰富羁押替代措施。 

   

  审前羁押既是一种通过在一定期限内剥夺被追诉人人身自由以保障诉讼顺利进行的诉

讼保障制度，2更是一种保障公民人身自由免受国家权力不当和恣意侵犯的人权保障制

度。基于审前羁押在刑事诉讼制度中的重要地位，科学地构建审前羁押制度是我国实现刑

事程序法治的一项重大课题。此次修改后的《刑事诉讼法》对审前羁押制度进行了较大幅

度的调整和完善，以保证审前羁押适用的审慎性并扩大羁押替代措施的适用。鉴于此，本

文将首先对我国现行审前羁押制度予以检讨和反思，并对本次《刑事诉讼法》关于审前羁

押制度的修改加以评论；在此基础上，本着现代审前羁押制度的通行原则，对我国审前羁

押制度的完善进路提出具体设想，以期对审前羁押制度的科学构建有所裨益。 

  一、我国审前羁押制度现状之反思 

 （一）逮捕与羁押之辨析 

  “逮捕”与“羁押”是审前羁押制度中一组较易混淆的概念，需要予区分。从语义学角度

分析，逮捕指的是抓捕行为，具有暂时性；羁押则是一种剥夺相对人人身自由的状态，具

有一定时间的持续性。3从《公民权利和政治权利国际公约》的相关规定以及法治发达国

家所确立的审前羁押制度来看，一方面，逮捕与羁押相互分离，羁押并非逮捕的必然后

果。被逮捕者应当被迅速地带至司法官员面前，由司法官员来裁决是否需要对其予以一段

时间的持续羁押，经司法官员裁决后，被逮捕者可能被继续羁押，也可能被释放。另一方

                                                 
1 法学博士，中国政法大学诉讼法学研究院教授。该篇文章载于《法学家》2013 年第 3 期，第 81-88 页。 
2 我国《刑事诉讼法》规定的审前羁押制度其实包括拘留和逮捕，其中逮捕是较长时间剥夺犯罪嫌疑人人身自由的强制

措施。为保证论述的集中性，本文对我国审前羁押制度的研究主要围绕逮捕制度予以展开。 
3 参见《辞海》，上海辞书出版社 2002 年版，第 137、 281、 755、 1945 页。 



 

面，逮捕与羁押又紧密联系，逮捕与羁押的分离仅仅意味着逮捕的行为不必然导致持续羁

押的状态，而并不意味着逮捕与羁押是两种相互独立的强制措施，可以说，逮捕是羁押必

要而不充分的条件，羁押是逮捕可能而非必然的后果。4与国际通行做法不同，我国刑事

诉讼中的逮捕既意味着抓捕的行为，也意味着羁押的状态，逮捕并非羁押的前置程序，其

本身产生的后果就是羁押。一旦逮捕决定作出，则既应实施抓捕之行为，亦应随之将犯罪

嫌疑人予以一段时间的持续羁押。 

  （二）审前羁押适用的立法规范 

  根据 1996 年《刑事诉讼法》的有关规定，审前羁押的适用主要是从条件和程序两个

方面予以规范的。在适用羁押的条件方面，只有对有证据证明有犯罪事实，可能判处有期

徒刑以上刑罚，且采取取保候审、监视居住尚不足以防止发生社会危险性，而有逮捕必要

的，才能决定逮捕。《人民检察院刑事诉讼规则》第 86 条又将“有证据证明有犯罪事实”
进一步解释为：“（1）有证据证明发生了犯罪事实；（2）有证据证明该犯罪事实是犯罪

嫌疑人实施的；（3）证明犯罪嫌疑人实施犯罪行为的证据已有查证属实的。” 

  在适用羁押的程序方面，除少量由法院直接决定的以外，审前羁押的批准和决定权均

由检察机关行使。尽管在立法条文上该权力被表述为“逮捕”决定权，但因其实际上具有羁

押的效力，实为“羁押”决定权。该决定得依公安机关请求作出，亦可由检察机关直接作

出。公安机关请求检察机关批准羁押的，通常已将犯罪嫌疑人拘留，但仍只需将相关的文

书、案卷、证据移送检察机关审查，而无需将犯罪嫌疑人交由检察机关聆讯审查。检察机

关通过书面审查，认为符合法定的逮捕条件，即可作出批准逮捕的决定。2010 年，最高

检察院、公安部联合发布《关于审查逮捕阶段讯问犯罪嫌疑人的规定》，对人民检察院仅

通过书面审查决定是否逮捕的审查方式予以了修改，要求人民检察院办理审查逮捕案件，

必要时应当讯问犯罪嫌疑人，并对应当讯问犯罪嫌疑人的案件范围作了规定。犯罪嫌疑人

要求讯问的，一般也应当讯问。对被拘留的犯罪嫌疑人即使不予讯问，也应当送达听取其

书面意见。无论经何种审查方式，逮捕决定均既可成为抓捕尚未被拘留的犯罪嫌疑人且将

其予以羁押的依据，也可成为对已被拘留的犯罪嫌疑人继续将其羁押的依据。羁押期限由

法律预先规定，但是如果案情复杂、案件重大复杂或者存在其他特殊原因从而期限届满不

能侦查终结的，经检察机关批准可以再行延长侦查羁押的期限。被羁押人可以申请取保候

审，超期羁押的，可以要求解除羁押。检察机关和公安机关发现审前羁押不当的，应当及

时撤销或变更；发现超期羁押的，应当对犯罪嫌疑人予以释放或依法变更为其他强制措

施。 

  （三）我国现行审前羁押制度之反思 

                                                 
4 参见陈瑞华：《审前羁押的法律控制——比较法角度的分析》，载《政法论坛》2001 年第 4 期。 



 

  虽然在立法意图上我国《刑事诉讼法》还是强调应审慎适用审前羁押，但在实践中审

前羁押却已然成为对待犯罪嫌疑人的一种常态化处置方式，犯罪嫌疑人解除羁押的请求也

很少受到重视。有论者考察后发现：1990 年-2009 年的 20 年间，比例高达 94.84％被公诉

的刑事犯罪被告人被检察机关批准逮捕。而 2002 年-2009 年 8 年间，全国检察机关共批

准、决定逮捕 7024200 人，全国法院审理刑事案件被告人判决生效 6896571 人，逮捕人数

超过判决人数，二者之比为 101.85％。5这当然有诉讼观念方面的原因，例如对羁押制度

功能认识的偏差，尤其是对人权保障功能的忽视，也存在一些利益驱动的因素，但是更为

主要的原因还是羁押制度的程序规制存在较大缺陷。概括而言，我国审前羁押制度在程序

规制方面的主要不足在于司法审查制度的缺失和司法救济制度的虚无。 

  一方面，我国现行审前羁押制度没有区分“逮捕”与“羁押”，“逮捕”本身即意味着羁

押，这使得存在于“逮捕”之后、“羁押”之前的防止羁押滥用的司法审查制度在我国无从确

立。从国际通行的审前羁押制度来看，为防范对公民人身自由的不必要侵犯，法治发达国

家均实行逮捕与羁押分离的制度，从而使得对公民人身自由的剥夺要经令状主义原则和司

法审查原则的双重规制。正如日本学者田口守一所指出的，“逮捕前置主义的主要内容，

是在逮捕时实施司法抑制，在羁押时也实施司法抑制，即保障双重检查。”6但在我国，逮

捕本身就意味着羁押，公安机关在依检察机关的逮捕决定抓捕犯罪嫌疑人后就当然享有对

其予以持续羁押的权力，而无需再将犯罪嫌疑人交由检察机关审查，这就使得犯罪嫌疑人

丧失了可能重获自由或者被适用非羁押性强制措施的机会，也使检察机关丧失了通过讯问

犯罪嫌疑人以发现羁押之不应当或不必要之情形的机会，从而必然导致羁押适用范围的扩

大化。此外，逮捕与羁押不分以及司法审查制度的缺失还使得检察机关在作出逮捕决定的

时候易于陷入两难境地：不批准逮捕，将可能导致有羁押必要的犯罪嫌疑人因未被羁押而

实施妨害诉讼的行为；批准逮捕，因再无通过直接讯问犯罪嫌疑人以确定羁押必要性的机

会，可能导致将并无羁押必要的犯罪嫌疑人予以持续羁押。 

  另一方面，尽管我国 1996 年《刑事诉讼法》原则上赋予了被羁押人申请取保候审的

权利和要求解除超期羁押的权利，但是却没有为其规定实现权利的具体途径，如应当向谁

提出申请、申请的效力如何、接受申请者应以何种方式审查该申请、审查后应作出何种处

理以及该处理的效力如何等。这使得被羁押人的救济实际上处于无法可依的状态，也往往

导致公安、司法机关对被羁押人的救济请求置之不理，从而迫使被羁押人的亲友等诉诸

“上访”或向新闻媒体披露等途径来实现其目的，使得本应作为法律问题、可以通过司法途

径解决的问题，由于司法救济的路径不畅，演变成社会问题甚至政治问题。7同时，1996
年《刑事诉讼法》虽然规定了有关机关发现羁押不当的应当及时撤销或变更以及发现超期

羁押的应当对犯罪嫌疑人予以释放或依法变更为其他强制措施，但同样没有规定具体的复

                                                 
5 参见刘计划：《逮捕审查制度的中国模式及其改革》，载《法学研究》2012 年第 2 期。 
6  [日]田口守一：《刑事诉讼法》，刘迪、张凌等译，法律出版社 2000 年版，第 54 页。 
7 参见陈瑞华：《未决羁押制度的理论反思》，载《法学研究》2002 年第 5 期。 



 

查途径、程序与效力等内容。有论者甚至认为，“从严格意义上讲，我国 1996 年《刑事诉

讼法》没有规定任何质疑羁押合法性的条款，也没有确认被羁押者对审前羁押享有司法救

济的权利。即在我国根本就不存在审前羁押不合法的问题，只要作出拘留、逮捕决定，法

律就推定之后漫长的羁押都是合法的”。8实践中，检察机关作为法律监督机关，出于清理

超期羁押的需要，可能会对羁押案件予以复查，但此种复查多以“专项行动”等方式开展，

而没有形成稳定的法律制度。况且，检察机关对于超期羁押的犯罪嫌疑人，除自侦案件或

审查起诉阶段自己决定逮捕的以外，并没有直接决定将其予以释放的权力，而只是建议释

放，效果难免会打折扣。 

  二、此次《刑事诉讼法》修订对审前羁押制度的修改 

  2012 年《刑事诉讼法》修改的亮点之一就是对包括审前羁押制度在内的刑事强制措

施进行了较大幅度的修改完善，以满足司法实践的切实需要，因应刑事司法的发展趋势。

具体而言，对审前羁押制度的修改主要是从条件限制和程序规制两个方面进行的： 

  在羁押的适用条件方面，为解决司法实践中对于羁押要件理解和适用混乱的问题，修

改后的《刑事诉讼法》将“社会危险性”细化规定为：可能实施新的犯罪；有危害国家安

全、公共安全或者社会秩序的现实危险；可能毁灭、伪造、隐匿证据，干扰证人作证或者

串供；可能对被害人、举报人、控告人实施打击报复；企图自杀或者逃跑。此外，还将特

定重罪以及特定被追诉人列入了逮捕事由，即对有证据证明有犯罪事实，可能判处 10 年

有期徒刑以上刑罚的，或者可能判处徒刑以上刑罚，曾经故意犯罪或者身份不明的犯罪嫌

疑人、被告人，应当予以逮捕。 

  在羁押的适用程序方面，针对我国当前审查逮捕程序存在的立法缺失以及实践混乱等

问题，修改后的《刑事诉讼法》对检察机关审查批准逮捕的程序予以了明确和细化，规定

检察机关审查批准逮捕可以讯问犯罪嫌疑人、询问证人等诉讼参与人并听取律师的意见；

如果出现对是否符合逮捕条件有疑问、犯罪嫌疑人要求向检察人员当面陈述或者侦查活动

可能有重大违法行为的情形，则应当讯问犯罪嫌疑人；如果辩护律师提出要求的，应当听

取辩护律师的意见。同时，为避免不必要羁押和超期羁押，检察机关在逮捕后还负有对羁

押必要性进行审查的义务，对于不需要继续羁押的，应当建议予以释放或者变更强制措

施。 

  此外，为更好地保障被羁押人的合法权益，防止非法取证、超期羁押等侵犯被羁押人

基本人权的行为发生，修改后的《刑事诉讼法》要求逮捕后应立即将被逮捕人送看守所羁

押，除无法通知这一情形以外应当在逮捕后 24 小时以内通知被逮捕人的家属，并且重申

了羁押期限届满后犯罪嫌疑人及其法定代理人、近亲属或者辩护人有权要求解除羁押措

施。 

                                                 
8 薛竑：《论我国审前羁押的司法救济》，载《当代法学》2006 年第 3 期。 



 

  从修法目的来看，本次《刑事诉讼法》修改试图从条件与程序两个方面强化对羁押适

用的规制，以防范不应当或不必要的羁押，在大方向上体现了“非羁押为原则、羁押为例

外”的基本理念，也能在一定程度上起到防止羁押泛滥适用的效果。但遗憾的是，修改后

的《刑事诉讼法》并未触及审前羁押制度的一些根本性缺陷。首先，并没有改变现行审前

羁押制度不区分“逮捕”与“羁押”的基本制度框架，从而也就仍然无从在“逮捕”与“羁押”之
间建立有效的司法审查制度。其次，恐怕依旧难以改变当前审查羁押制度中司法救济虚无

的现状。一方面，被羁押人请求复查羁押必要性或者申请取保候审的具体途径与程序仍然

缺失，羁押救济难的问题难以从根本上得到缓解；另一方面，虽然法律规定检察机关对羁

押必要性负有复查的职责，但却没有对检察机关启动复查的条件、期限等作出硬性规定，

这很有可能导致检察机关怠于履行此项职责。更为重要的是，法律并没有赋予检察机关在

羁押期限届满前能够因羁押之不必要而释放被羁押人的权力，而仅仅规定其具有建议权，

即建议予以释放或者变更强制措施，这种建议权在实践中能发挥多大的作用实堪忧虑。此

外，针对超期羁押，修改后的《刑事诉讼法》对检察机关纠正超期羁押的具体方式、途径

以及效力等依然规定不详，这同样可能导致针对超期羁押的司法救济难于实现。最后，并

未解决羁押期限与办案期限混同的问题，对于羁押期限的延长亦缺乏明确的程序控制，从

而使得办案机关仅凭办案需要来确定羁押期限的问题难以得到改善。 

  三、现代审前羁押制度的通行原则 

  林山田教授指出：“强制处分虽然无可避免地限制或者剥夺个人之自由与权利，但并

非对于受强制者个人之处罚，而只是为达下列目的之强制措施：（1）确实掌握犯罪嫌疑

人或被告，使其确实得以在场，始终参与刑事程序；（2）发掘或保全刑事证据；（3）确

保刑事诉讼程序之顺利进行；（4）确保审判结果之执行，以建立刑法与刑事程序之威

信。”9羁押系强制措施的种类之一，理当符合强制措施诉讼保障的功能定位，即只能用以

保障刑事诉讼顺利进行、排除刑事诉讼不当妨碍。但是，除却诉讼保障之外，强制措施还

有另外一个功能当予特别强调，这就是人权保障。如果以诉讼保障作为强制措施唯一目的

的话，就等于默许国家追诉机关可以基于追诉需要而无限制地适用强制措施尤其是羁押性

强制措施，因为处于被羁押状态的被追诉人无论是在生理上还是心理上都更易受到控制。

审前羁押制度就其本质而言，更是一种保护个人自由免受国家权力不当侵犯的人权保障制

度，因此审前羁押制度的科学性关键取决于其是否具备以及充分显现人权保障功能。为实

现这一目的，《公民权利和政治权利国际公约》以及法治发达国家的成熟做法均从程序与

条件两个方面对审前羁押的适用予以规范与限制，并由此形成了现代审前羁押制度的通行

原则。 

  （一）关于羁押程序规制之原则 

                                                 
9 林山田：《刑事程序法》，台湾五南图书出版有限公司 1998 年版，第 170 页。 



 

  从程序角度对审前羁押予以规制的基本原则就是程序法定原则。《公民权利和政治权

利国际公约》第 9 条第 1 款规定：“人人有权享有人身自由和安全。任何人不得被任意逮

捕或拘禁。除非依照法律所确定的根据和程序，任何人不得被剥夺自由。”根据程序法定

原则，适用审前羁押的程序应由法律预先予以明确的规定，只有适格主体严格依照法定的

程序，并依正当的理由才能作出羁押的决定。10在程序法定这一总的原则之下，现代审前

羁押制度还需遵循三个具体的程序性原则，包括司法授权原则、司法审查原则和司法救济

原则。 

  司法授权原则，亦称逮捕前置及令状主义原则，是防止不应当或不必要之羁押的第一

道防线。司法授权原则要求审前羁押必须以取得令状的合法逮捕为前提，且该令状应由中

立的司法官签发。很多国家采行羁押中心主义，认为逮捕只是实现羁押的前置程序或必要

手段，从这个角度讲，逮捕前置及令状主义原则也可视为直接针对审前羁押的司法授权原

则，尽管这一授权实际上仅仅意味着被授权者能够依此授权逮捕嫌疑人，而并不意味着被

授权者依此授权即可对嫌疑人予以持续的羁押。司法审查原则要求被逮捕的人应被迅速地

带至司法官员面前，由司法官员亲自聆听其辩解理由，并决定是否应当或需要对其继续羁

押。司法审查原则是防止不应当或不必要之羁押的第二道防线。司法救济原则赋予被羁押

人向中立的司法官请求终结不适当或不必要之羁押的权利，是防止不应当或不必要羁押的

第三道防线。有些国家还规定了司法官员依职权主动进行羁押复查的制度。司法救济当然

包括对超期羁押的救济，但更主要的是指在羁押期限以内，司法官员即可依申请或者依职

权对羁押的必要性予以复查，并解除不必要的羁押。11 

  （二）关于羁押条件限制之原则 

  除了从程序上对审前羁押的适用予以规制以外，各国还从限定适用条件入手以防止审

前羁押的滥用，而确定审前羁押适用条件的基本原则就是比例原则。比例原则是国家干预

公民基本权利时必须遵守的基础性原则，即国家行使权力、干预公民基本权利所使用的

“手段”与所欲达到的“目的”之间必须合乎比例。“任何刑事诉讼法典允许的强制措施的合

法性，不仅决定于任何特定的法律规定，也决定于宪法性的比例原则。在考虑某措施的比

例性的时候，必须平衡犯罪的严重性、嫌疑的程度、保护证据或信息的措施可能带来的价

值和对所涉及的人带来的破坏或危害等因素。”12广义的比例原则一般被认为包括适合性

原则、必要性原则与狭义比例原则：适合性原则是指强制措施的适用必须适合或有助于既

定目的的实现；必要性原则是指国家机关唯有在无法采取其他更为有效且对公民基本权利

限制更少的手段时，方能采取其预先设定的强制措施以实现特定目的；狭义比例原则是指

适用强制措施对公民权利所造成的不利益，在程度上不应超过其所欲维护的利益。比例原

                                                 
10 参见隋光伟：《羁押属性及适用原则》，载《当代法学》2004 年第 3 期。 
11 参见宋英辉：《完善刑事强制措施的理念与总体构想》，载《人民检察》2004 年第 14 期。 
12 宋冰：《美国与德国的司法制度及司法程序》，中国政法大学出版社 1998 年版，第 384 页。 



 

则在肯定国家公权力行使的前提下，通过强调权力行使必须审慎、必要且预先进行利益衡

量进而实现法律对基本人权的保障，使得国家权力对公民的干预降低到最低限度。13 

  四、我国审前羁押制度的完善 

  在我国，审前羁押的人权保障功能未得到应有重视，其诉讼保障功能也被异化，使得

审前羁押事实上具备了惩罚教育、刑罚预支、证据发现以及犯罪预防等多重功能。14司法

实践中发生的以押代侦、公捕大会、超期羁押以及看守所深挖余罪等行为就是对上述功能

异化的生动注脚。因此，完善我国审前羁押制度，降低审前羁押适用比例，就必须首先从

功能定位上使得羁押性强制措施回归为诉讼保障和人权保障。此外，修改后的《刑事诉讼

法》虽然试图在审查批准逮捕程序中引入犯罪嫌疑人、证人、辩护律师等多方诉讼参与人

以保证羁押适用的审慎，但逮捕和羁押混同这一问题的症结仍未能得到彻底改变。笔者认

为，逮捕和羁押是不同的强制措施，具有不同的法律后果，适用不同的诉讼情形，未来应

当从根本上对我国审前羁押制度进行改革，将逮捕与羁押予以明确区分，实现逮捕和羁押

相分离，将逮捕定位于羁押的前置程序，实行“逮捕前置主义”，继而设置独立的羁押审查

程序，以控制羁押的适用。这种以逮捕为前置的羁押制度，一方面能够适当放宽逮捕的适

用条件和程序，以满足侦查机关侦查犯罪的现实需要；另一方面则能够更加严格羁押的适

用条件和程序，通过强化羁押的司法审查来规范和控制羁押措施的适用。在此基础之上，

本着现代审前羁押制度的通行原则，笔者对完善我国审前羁押制度提出如下具体设想： 

  （一）坚持检察机关的审查主体定位 

  在我国，由检察机关对审前羁押的必要性进行审查，在理论上不存在问题，亦不违反

《公民权利和政治权利国际公约》的基本要求，并且司法实践操作起来切实可行。一方

面，由检察机关担任羁押审查主体，符合我国《宪法》关于检察机关享有逮捕批准权的规

定，对《人民检察院组织法》、《刑事诉讼法》等法律规定以及整个国家刑事法律制度的

变动与冲击都是最小的；另一方面，检察机关具有专门负责审查批捕的机构和人员，在组

织机构、人员配备、工作经验等方面都有进行羁押审查的良好基础。此外，侦查监督权与

公诉权分别由检察机关不同部门予以行使，这在一定程度上也解决了具有人身保护性质的

批捕审查权与具有追诉性质的公诉权的冲突问题。15 

  （二）完善羁押审查程序 

  基于逮捕和羁押相分离的设想，审前羁押的审查与批准应当包含三个方面的内容：首

先是对逮捕的审查批准。检察机关在收到公安机关的逮捕申请之后，应当对犯罪嫌疑人是

                                                 
13 参见林钰雄：《刑事诉讼法》（上册、总论编），中国人民大学出版社 2005 年版，第 233 页。 
14 参见卞建林：《我国刑事强制措施的功能回归与制度完善》，载《中国法学》2011 年第 6 期；刘计划：《逮捕功能的

异化及其矫正——逮捕数量与逮捕率的理性解读》，载《政治与法律》2006 年第 3 期。 
15 参见吴孟栓：《论侦查权与法律监督》，载孙谦、刘立宪主编：《检察论丛》第 2 卷，法律出版社 2001 年版，第 212
页。 



 

否符合逮捕要件进行书面审查。经审查决定批准逮捕的，检察机关应当签发逮捕令状并交

由公安机关执行，逮捕的令状应当明确被逮捕人、逮捕事由和执行时间等。其次是逮捕后

对被逮捕人是否予以羁押的审查。公安机关逮捕犯罪嫌疑人之后，认为需要对其予以羁押

的，应当在逮捕之后的法定时间内（例如 24 小时）向检察机关提出羁押申请。检察机关

应当对羁押的事实依据、法律依据和羁押必要性进行审查。羁押审查应当以聆讯的方式进

行，检察机关应当告知犯罪嫌疑人所涉嫌的犯罪事实以及罪名，告知其有权委托律师作为

辩护人。审查时应当讯问犯罪嫌疑人并听取其辩护律师的意见，可以要求办理案件的侦查

人员到场说明情况，陈述羁押的理由与必要性。检察机关经审查后，应当根据具体情况作

出批准羁押、不批准羁押或者予以取保候审、监视居住等决定。最后是羁押后对羁押必要

性的审查。检察机关批准羁押之后，仍应当定期对羁押的必要性进行审查，对于因情况变

化而不需要继续羁押的，应当及时解除羁押措施；需要采取其他强制措施的，亦应作出相

应决定。 

  （三）厘清羁押期限 

  检察机关批准羁押的，应当签发羁押证并载明羁押期限。羁押期限即将届满，公安机

关认为有继续羁押之必要，需要延长羁押期限的，应当在期限届满的 7 日前向检察机关提

交延长羁押的申请，检察机关决定延长羁押的，同样应当载明延长期限。如果羁押期限届

满且公安机关没有向检察机关申请延长羁押或者申请未被检察机关批准的，应当及时解除

对犯罪嫌疑人的羁押。当前，我国司法实践中检察机关纠正超期羁押主要采取侦查监督的

方式进行，这种做法与宪法和法律赋予检察机关的职权不相符合。根据《宪法》第 37 条

的规定，检察机关享有对逮捕的批准和决定权，而公安机关只有逮捕执行权。即在任何情

况下，公安机关都不享有决定逮捕的权力。犯罪嫌疑人之所以处在羁押状态下，完全是基

于检察机关批准逮捕权的效力所在，即犯罪嫌疑人因检察机关批准而被羁押。如果羁押期

限届满且又未获延长，则检察机关的批准逮捕权至此即效力终结，再无法定理由或法定授

权对犯罪嫌疑人继续羁押，从而只能解除其羁押状态。同理，羁押期间检察机关通过羁押

必要性审查认为不应当继续羁押的，应当直接解除羁押措施而非仅仅建议予以释放，这是

检察机关批准逮捕权的应有内容。关于羁押期限的另一问题就是将羁押期限与办案期限予

以混同，从而导致羁押期限随着办案期限的延长而同时延长。16羁押期限与办案期限是两

个性质不同的概念：前者着眼于是否存在羁押事由，一旦羁押事由不复存在则羁押期限即

行届满，而不论案件办理是否结束；后者则是公安司法机关办理刑事案件的期限总和，包

括侦查、审查起诉以及审判期限。 

  （四）强化羁押救济程序 

                                                 
16 参见陈永生：《未决羁押制度的困境与出路》，载陈瑞华主编：《未决羁押的实证研究》，北京大学出版社 2004 年版，

第 48 页。 



 

  我国尚不存在完全意义上的羁押救济程序，仅规定被追诉人及其法定代理人、近亲属

或者辩护人有权申请变更强制措施，以及对于超期羁押有权要求解除强制措施，这不仅在

司法实践中收效甚微，更与国际通行的做法存在很大差距。“宣布基本权利的存在是一回

事，保证防止发生侵犯这些权利的行为或对之进行惩罚，则是另一回事。因此，必须设立

具有强制力的机构，而且必须保证受害一方随时可以得到它的保护。”17笔者认为，应当

借鉴我国台湾地区针对羁押设置的“准抗告”制度，建立对羁押决定的救济程序。18检察机

关批准羁押而被羁押人不服该决定的，有权向上一级检察机关提请复核，上一级检察机关

应当立即复核并作出是否变更的决定，维持羁押决定的应当告知被羁押人理由。羁押期限

尚未届满，但是被羁押人认为羁押事由已经消灭的，有权请求检察机关再行对羁押必要性

进行审查并作出是否继续羁押的决定。羁押期限届满后仍处于羁押状态的，被羁押人及其

近亲属以及辩护人有权要求羁押执行机关立即解除羁押措施；羁押执行机关拒不解除的，

检察机关应当命令解除，并视情形对超期羁押的违法行为作出相应的处理决定。 

  （五）丰富羁押替代措施 

  观察我国现行的强制措施体系，可以发现一个特点，就是羁押替代措施过于薄弱，公

安、司法机关在羁押与释放被追诉人之外并不存在更多的选择空间：拘传主要用以强制被

追诉人到案接受讯问，拘留则主要适用于案情紧急的现行犯和重大嫌疑分子，取保候审相

对适用较多但现实约束力不强，监视居住难以执行且易于演变为变相羁押。羁押替代措施

不足往往导致公安、司法机关在审前程序中选择强制措施时面临困境：选择现有的一些非

羁押性强制措施往往不能有效保障刑事诉讼的顺利进行，选择羁押性强制措施虽然能够实

现对被追诉人的充分控制但是又显得过于严厉。诸多权衡之下，显然后者对于公安、司法

机关而言是更为现实的选择，这也成为我国司法实践中审前羁押率过高的一个重要因素。

未来在对现有羁押替代措施加以修改完善的基础之上，也应当积极借鉴国外的经验创设其

他限制人身自由程度不同、轻重有别的羁押替代措施，如定期报告行踪、限制从事特定活

动、强制接受医疗检查与治疗等，并实现羁押替代措施的权利化改造，即除法律规定的特

殊情形以外，被追诉人都有权向公安司法机关申请适用取保候审等羁押替代措施以不受羁

押。19 

 

 

                                                 
17 [英]彼得·斯坦等：《西方社会的法律价值》，王献平译，中国法制出版社 2004 年版，第 216 页。 
18 参见林钰雄：《刑事诉讼法》（上册、总论编），中国人民大学出版社 2005 年版，第 296 页。 
19 参见孙长永：《比较法视野中的刑事强制措施》，载《法学研究》2005 年第 1 期。 



 

 

第十三章：涉罪未成年人审前非羁押支持体系实证研究
1
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随着我国经济社会快速发展，人口流动日益频繁，外来人员犯罪成为司法实践中面

临的突出问题，在东部发达地区尤为严重。对于涉嫌犯罪的外来人员，即便符合法定的取

保候审或者监视居住条件，由于他们往往无法提供适格的保证人且交不起保证金，实践中

办案机关倾向于采取逮捕措施，造成大量涉嫌犯罪的外来人员在审前被羁押。其后果是，

既侵害了外来人员获得平等保护的权利，也容易造成被羁押人员交叉感染，不利于对他们

的矫治帮教和促其复归社会，还会导致司法成本的大幅增加。与成年人相比，未成年人身

心尚未发育成熟，在思维观念和行为模式上容易受到外界因素的干扰。对涉嫌犯罪的未成

年人（以下称“涉罪未成年人”3）适用逮捕措施，可能带来的负面影响更加严重。他们

更容易受到其他犯罪嫌疑人、被告人的感染，如果犯罪后不加以有效疏导，往往难以正确

认识自身行为的危害性；而一旦中断学业和工作，复归社会可能遇到的障碍更多。针对未

成年人适用强制措施存在的诸多问题，各地司法机关不断创新未成年人办案工作机制，积

极探索扩大对涉罪未成年人适用非羁押措施的做法，积累了一定经验。主要做法是，以爱

心企业、学校、敬老院等机构或组织作为审前非羁押的社会支持机构，建立“观护基地”

或“观护工作站”
4，由其为在本地不具备取保候审条件的涉罪外来未成年人提供食宿、

工作、教育培训条件和保证人。在取保候审期间，基地负责对观护对象进行监督管理。包

括安排学校学习、提供力所能及的工作机会、进行技能培训、心理辅导，帮助他们确立积

极的生活理想和人生目标，并保有一技之长。观护结束后，由基地对观护对象在基地期间

的表现出具情况证明，提供给办案机关。人民检察院决定不起诉、人民法院确定刑期或者

刑罚执行方式时，将该情况证明作为考量因素。其后，这一机制也适用于不能提供保证人

又不能交纳保证金的本地未成年人。 

未成年人有其自身特点，在办理未成年人刑事案件时更应该注重教育、感化和挽救。

对于未成年人刑事案件，不仅要在实体刑罚上体现区别对待原则，而且在诉讼程序上也应

有所区别。刑事诉讼法确立了未成年人刑事诉讼程序的教育、感化、挽救方针和教育为主、

                                                 
1 本文原载《政法论坛》2014年第 1 期。 
2 作者简介：宋英辉，北京师范大学刑事法律科学研究院教授、博士生导师；上官春光，法学博士，国家检察官学院副

教授；王贞会，法学博士，2011 计划司法文明协同创新中心副教授，中国政法大学诉讼法学研究院副教授。 
3 在实践中，一些涉嫌犯罪的年满 18 周岁的在校学生也参照涉罪未成年人的规定处理。 
4 有的地方叫作“观护基地”“管护基地”“关护基地”，并无本质区别。本文统称为“观护基地”，同时基于研究资料的原始性

考虑，在介绍各调查地点时使用其特定名称。 



 

惩罚为辅原则，规定对未成年犯罪嫌疑人、被告人应当严格限制适用逮捕措施。这意味着，

对未成年犯罪嫌疑人、被告人，应当坚持以非羁押为原则，以羁押为例外。此外，刑事诉

讼法区分取保候审和监视居住的适用情形，将监视居住定位为逮捕的替代措施，明确采取

逮捕措施的具体情形，增加逮捕后羁押必要性审查等内容。这些规定为扩大涉罪未成年人

审前非羁押提供了法律依据。 

为了及时总结实践经验，评估实践效果，发现其中存在的问题，更好地贯彻落实刑

事诉讼法关于对未成年人严格限制适用逮捕措施的规定，我们于 2010年 5月到 2011年 10

月共历时 18 个月，对实践中通过建立“观护基地”来扩大未成年人审前非羁押的做法作

了全面系统的调查研究。 

一、调查地点与研究方法 

（一）调查地点概况 

我们主要在 S 市、J 省 W 市和 J 省 C 市作了调查。 

 

1.S 市 

依托社会观护体系对涉罪未成年人适用非羁押措施是 S 市创新未成年人刑事司法工

作机制的重点环节之一。2003年 5月，M 区检察院在 S 市率先启动未成年人取保候审社

会观护体系的探索。2004年 10月，M 区未成年人社会观护体系工作总站揭牌成立，2005

年将这一工作机制由审查起诉阶段向前延伸至侦查阶段。
52007 年 4 月，M 区检察院与区

公安分局、区社工站会签《关于加强对涉罪未成年人教育考察及衔接工作的规定》，形成

由相关职能部门参与，依托1个未成年人社会观护总站，以全区13个社工点为工作载体，

以 85 名青少年事务社工为主要力量，以居住在本区的涉嫌违法犯罪未成年人为观护对象，

侧重对涉嫌违法犯罪的外来未成年人进行观护的维权帮教网络。社会观护体系建立后，M 

区涉罪未成年人被取保候审的数量大幅提升，由 2004年的 23人提高到 2008年的 61人，

增幅达165%。外来未成年人在取保候审总人数中所占的比例逐步提高，从2004年的17.4%

提高到 2008 年的 65.6%，2009 年为 76.9%，2010 年达到 90%。未成年人取保候审期间脱

保、重新犯罪，由 2005年到 2006年的 17人减少到 2007年 5人，2008年以后无脱保、重

新犯罪现象发生。到 2010年 12月，S 市 18个区县均建立了各自的社会观护体系。 

 

2.J 省 W 市 

2008年 8月，J 省最先在 W 市区内尝试建立涉罪外来未成年人观护基地的做法，随

                                                 
5 截止 2010 年底，共有 29 名被取保候审的涉罪未成年人在侦查阶段被纳入观护体系。 



 

后逐步推广到 W 市其他区县，6观护对象也扩大至全部涉罪外来人员，及部分符合取保候

审条件但无法提供保证人和保证金的本地涉罪人员。2010年 9月，W 市成立涉嫌犯罪外来

人员管护教育基地工作领导小组，7负责协调管护教育基地的相关工作。领导小组在 W 市

检察院下设办公室，负责处理和协调管护教育基地的日常工作。大多区县也设立了各自辖

区内的管护教育基地工作领导小组，统一负责本辖区内的管护教育工作。截止 2011 年 8

月，W 市已经建成管护教育基地 55 个，其中民营企业 42 家、社区 6 个、社会福利机构

（敬老院）7 家，包括被取保候审、被不起诉和判刑后社区矫正等各类涉罪人员共 239 人

曾经或者正在管护教育基地接受支持、帮教和矫正，其中未成年人 55名。 

3.J 省 C 市 

C 市检察院于 2007 年底开始探索以“企业帮护”模式扩大对涉罪未成年人适用非羁

押措施的做法。2008 年底，专门针对未成年犯罪嫌疑人的“德春青少年帮护基地”在 C 

市 X 区成立。2010年，观护基地工作机制在 C 市全面铺开，各区县检察院与区政法委、

法院、公安局、司法局、关工委等部门组成工作领导小组，有的区县制定了专门的规范性

文件。8截止 2011 年 6 月，C 市已经建成 17 个观护基地，包括国有企业、民营企业、社

区等，有的针对涉罪未成年人，有的针对涉罪外来人员，有的针对女性涉罪人员。据统计，

2010年 C 市进入基地接受帮教 89人，其中未成年人 29名，多为外来未成年人。 

（二）研究方法 

1.问卷调查。调查共发放问卷 300 份，收回有效问卷 253 份，回收率为 84.3%。其中，

警察与检察官问卷 87份、审判人员问卷 58份、保证人问卷 38份、未成年人问卷 43份。 

2.访谈。对参与观护基地工作的办案人员、保证人及作为观护对象的涉罪未成年人

进行了集中访谈和个别访谈。集中访谈 16 次；个别访谈 51 人次，其中警察和检察官 14

人次、法官 4人次、保证人 15人次、涉罪未成年人 18人次。 

3.文献分析。对调查过程中收集到的文献资料进行了整理、分析。包括：各地制定

的规范性文件；试点单位存留的个案档案；反映试点动态与发展的简报、总结性文件；典

型案例案卷；其他研究成果。 

二、运行状况 

通过建立观护基地，旨在完善审前非羁押的社会支持机制，探索对涉罪未成年人扩

                                                 
6 有的叫“关护基地”，有的叫“管护基地”，大多出台了专门的规范性文件。例如，W 市 B 区先后出台了《关于建立关

护教育基地平等保护涉罪外来人员取保候审权利的工作意见》《关于成立涉罪外来人员关护基地领导小组的决定》《关于

建立首批涉罪外来人员关护基地的决定》《外来人员关护基地工作实施细则》等。 
7领导小组由社会治安综合治理委员会、人民法院、人民检察院、教育、公安、民政、司法行政、财政、人力资源和社

会保障、共青团、妇联、关工委等 12 家单位负责人组成。 
8例如，C 市 J 市制定了《关于建立管护教育基地保护涉罪未成年人取保候审权利的工作意见》《涉罪未成年人管护教育

基地工作实施细则》《办理涉罪未成年人入驻管护教育基地工作流程》等。 



 

大适用非羁押强制措施的新路径。根据调查，实践中观护基地运行状况如下。 

（一）观护基地的类型 

按照限制自由的程度不同，观护基地分为开放式和半开放式两种。开放式的观护基

地，观护对象可以自由出入基地，但需要遵守基地相关纪律。S 市采取开放式。半开放式

的观护基地，观护对象在基地期间原则上不得离开观护基地而外出活动；若有事确需外出，

应经批准。实践中多数地区采取这种类型。根据调查，J 市除有半开放式基地，也建立了

开放式的“关爱教育基地”。这种区分情况而实行不同程度的限制人身自由的观护方式，

为探索多元化的监视居住、取保候审的执行方式提供了实践样本，也为我国建立强制程度

不同的层级式非羁押措施体系提供了有益经验。 

按照监督方式不同，可以将观护基地分为集中监督式和个别监督式两种。集中监督，

是指将若干观护对象安排在一个基地进行监督，统一集中安排住处；个别监督，是指基地

分别指定不同的保证人对观护对象进行一对一的监督，并对其身份保密。在个别监督的情

况下，不仅一般员工不了解他们的身份，观护对象之间也不知悉彼此身份。除S 市以外，

其他调查地区普遍采取集中监督的方式。按照是否采取分类监管，可以将观护基地分为分

类式和非分类式两种。分类式的观护基地，按照性别、是否成年或者其他可区分标准，将

观护对象放在适宜其自身特点的基地，并采取有针对性的观护方法进行监督帮教。这种方

式是随着实践探索而逐步发展起来的，S 市、C 市、J 市的部分基地采取了该方式。非分

类式的观护基地，不对观护对象进行区分而置于同一基地，并采取相同的观护方法进行监

督帮教。 

（二）适用条件 

为促使非羁押措施与观护体系有效衔接，各地普遍规定了进入观护基地的条件。根

据调查，各地对进入观护基地的条件设置有所差异，有的将进入观护基地的条件与取保候

审的条件加以区分，必须同时满足进入观护基地和取保候审两方面的条件方可；有的则将

二者合并，符合进入观护基地的条件则可以适用取保候审。 

S 市采取的是两步走模式。首先办案机关对涉罪未成年人采取取保候审，然后再将

被取保候审人纳入观护体系。因此，进入观护基地的条件与取保候审的条件是分别规定的，

且不完全相同。
9相反，W市则将进入观护基地与取保候审的条件合二为一。涉罪未成年人

                                                 
9 例如，S 市 M 区检察院与区公安分局会签的《关于对未成年犯罪嫌疑人慎用羁押性强制措施的若干规定（试行）》，从

两个方面规定了对未成年犯罪嫌疑人适用非羁押措施的条件。第一，对未成年犯罪嫌疑人可不适用羁押性强制措施的情

形，主要包括：（1）主观恶性较小的初犯、偶犯，过失犯罪的；（2）属于犯罪预备、犯罪中止、犯罪未遂或防卫过

当、避险过当的；（3）共同犯罪中的从犯、胁从犯、被教唆犯；（4）犯罪后具有自首情节或有立功表现的；（5）到案

后如实供述犯罪事实并积极退赃或赔偿损失的；（6）得到被害人谅解并可能达成刑事和解的；（7）具有其他轻微情节

的。第二，适用取保候审、监视居住等非羁押强制措施的条件，主要包括：（1）未成年犯罪嫌疑人在沪有固定住所或

相对固定的学习、就业场所；（2）有合适的保证人或有能力提供合适的保证金；（3）本人有悔改表现，其家庭、学校

或所在社区、居民委员会、村民委员会、企事业单位、社会团体等具有监护、帮教条件的；（4）不致再危害社会并能



 

符合观护教育条件的，则由办案机关对其办理取保候审手续，进入观护基地接受监督管理。
10C 市观护基地的做法大体上与 W 市一致，未明确区分进入观护基地与取保候审的条件，

符合进入观护基地的条件，也就表明可以对涉罪未成年人适用取保候审。 

虽然各地在进入观护基地的条件上不尽相同，但内容基本一致。归纳来看，各地对

可以进入观护基地执行非羁押措施的情形主要包括：（1）初犯、偶犯、过失犯罪的；（2）

共同犯罪中的从犯、被教唆犯；（3）属于犯罪预备、犯罪中止、犯罪未遂或防卫过当、避

险过当的；（4）犯罪后自首或有立功表现的；（5）犯罪情节轻微，有悔过表现，积极退赃

或赔偿损失的；（6）得到被害人谅解并可能达成刑事和解的。 

（三）进入观护基地前的风险评估 

调查发现，各地大都规定了进入观护基地之前对涉罪未成年人的风险评估。有的地

区将风险评估延伸至对已被羁押的未成年人是否具有继续羁押必要性的评估。 

S 市对涉罪未成年人实施动态风险评估。一是将风险评估推进至侦查阶段；二是引

入了多次评估的做法。侦查阶段进行风险评估之后，在检察机关审查批捕和审查起诉阶段

分别进行再次评估，目的是为了掌握涉罪未成年人风险度的动态变化，以便及时变更为其

他强制措施。例如，M 区检察院区分审查批捕和审查起诉阶段分别制作了《未成年犯罪嫌

疑人非羁押措施可行性评估表》和《未成年犯罪嫌疑人继续羁押必要性评估表》。前者适

用于审查批捕阶段，包括犯罪行为、个人情况、家庭情况和保障支持等四项评估内容，下

设犯罪类型、责任年龄、监管情况、学校教育等 26 项评估因素。后者适用于审查起诉阶

段，包括犯罪行为、个人情况、家庭与保障支持等三项评估内容，下设漏罪或重新犯罪、

刑事和解及赔偿、监管情况等 20 项评估因素。此外，M 区检察院还制作了《未成年犯罪

嫌疑人非羁押措施风险跟踪评估表》，以强化对观护对象在观护期间的非羁押措施风险变

化情况进行及时跟踪评估。从 2011 年开始，S 市进一步推进涉罪未成年人适用非羁押措

施的改革探索，要求对涉罪未成年人决定取保候审和进行观护，要听取包括办案人员、被

害人及其诉讼代理人在内的诉讼各方意见，以增加风险评估的客观性。 

根据 W 市的有关规定，涉罪未成年人进入观护基地需要经过告知、申请、风险评估、

审批决定等环节。办案机关在接到涉罪未成年人申请后启动风险评估程序。风险评估的内

容包括社会调查和法律评估两个方面。社会调查主要是对其家庭情况、个性特点、一贯表

                                                 
保证诉讼正常进行的。相应的，进行社会观护需要具备的条件则规定在《关于建立 M 区未成年人社会观护体系的实施

意见》中。根据规定，可以纳入社会观护体系的对象包括：（1）涉嫌犯罪且符合取保候审条件的本区“三失”（失学、

失业、失管）未成年人；（2）涉嫌犯罪且符合取保候审条件的暂住在本区的外省市籍未成年人；（3）其他符合观护条

件的未成年人。由此可见，取保候审与观护的条件并不相同，能够被取保候审的涉罪未成年人不一定都进入观护体系。 
10例如，W 市《涉嫌犯罪外来人员管护教育基地工作条例》规定，涉嫌犯罪的外来人员可能被判处 3 年以下有期徒刑刑

罚，无逮捕必要，无法提供保证金或者保证人保证，符合除保证以外的其他取保候审条件，并且具有下列情形之一的，

可以申请进入管护教育基地：（1）初犯、偶犯、过失犯罪的；（2）从犯、胁从犯；（3）犯罪预备、中止、未遂的；

（4）防卫过当或者紧急避险过当的；（5）犯罪后自首或者有立功表现的；（6）犯罪情节轻微，有悔过表现，积极退

赃、赔偿，并且取得被害人谅解的。因此，涉罪未成年人符合进入观护基地的条件，也就意味着可以被取保候审。 



 

现、管护教育条件、再犯可能性等进行调查，由司法行政机关协助办案机关完成；法律评

估根据涉罪未成年人的申请理由，侧重于对涉嫌犯罪的社会危害性、人身危险性、是否会

妨害诉讼进行、犯罪事实是否已经查清、可能判处的刑罚等进行评估，主要由办案机关来

负责完成。办案机关根据风险评估的情况，作出是否同意涉罪人员进入观护基地的建议，

报领导小组办公室批准。 

C 市进入观护基地前的风险评估与 W 市较为接近，有的地区在风险评估的内容上略

有差别。例如，X 区主要围绕“是否影响诉讼顺利进行、是否会重新犯罪、是否有条件帮

教”三项内容，从“基本情况、品行表现、悔罪表现、帮教条件”四个方面进行评估。有

的地区规定对涉罪未成年人在决定取保候审和进入观护基地之前必须进行两次风险评估。

例如，T 区对涉罪未成年人的风险评估程序是：首先，对涉罪人员适用取保候审开展必要

的调查评估，要求案件承办人从犯罪的社会危害性、人身危险性、是否会妨害刑事诉讼的

正常进行、犯罪事实是否已经全部查清、犯罪嫌疑人可能被判处的刑罚等方面进行审查评

估，按照高、中、低三种风险进行综合评估，高风险批准逮捕，低风险不予批准逮捕，中

风险经部门负责人审核后报分管检察长决定；其次，本着自愿原则，由本人提出申请，未

成年的须征得其监护人同意，并在接到申请后，启动入驻观护基地前的调查评估程序。由

领导小组办公室从涉罪人员的年龄、成长经历、家庭情况、性格特点、作案动机等方面，

对涉罪人员进行风险评估，确保在管护期间不具有社会危险性。某些涉罪未成年人被取保

候审后也可能不能进入观护基地。 

综合来看，试点地区均积极推行严格的风险评估程序，在评估过程中力求详尽考察

各种风险因素，这不仅有助于取保候审的正确适用，也有利于非羁押措施与观护体系的良

性衔接。 

（四）提供保证人或保证金 

有合适的保证人或者交纳保证金是对涉罪未成年人适用取保候审的前提。调查发现，

各地在探索中均强调观护基地对适用非羁押措施的支持作用，借助观护基地作为取保候审

的社会支持机构，为那些无法提供合适的保证人且交不起保证金的人提供保证条件。有的

由诉讼外第三方代为交纳保证金，有的由观护基地提供保证人，尽可能对涉罪未成年人适

用非羁押措施。 

对于涉罪未成年人无法提供合适的保证人且不能交纳保证金的情形，S 市检察机关

尝试了“第三方担保”模式，即由爱心企业、社会团体作为诉讼外第三方代为交纳保证金，

以扩大对涉罪未成年人适用非羁押措施。 

在 W 市和 C 市，涉罪未成年人无法提出保证人又交不起保证金的，可以由观护基地

指定合适的人担任他的保证人，由保证人来履行对观护对象在取保候审期间的监督和及时

报告义务。保证人通常是观护基地的领导、保卫部门的负责人或员工，有的是观护基地的



 

普通员工。基地设在学校的，通常由涉罪学生的班主任或辅导员担任保证人。一般情况下，

保证人还要负责对涉罪未成年人进行监督教育和传授劳动技能。 

在观护基地里，保证人与观护对象主要是一种监督教育的关系。保证人对涉罪未成

年人进行监督教育通常采取思想汇报、工作交流、心理辅导、学习教育等方式。在访谈中，

多数保证人认为比起严格的取保候审监管措施，这些有针对性的监督教育方式能够使保证

人与观护对象更好地沟通交流，对观护对象的教育效果往往也更好。实践中，保证人并没

有因为自己无需承担不利后果而疏于对观护对象的监督和教育，观护对象也比较愿意接受

保证人的监督教育，双方关系比较融洽。根据访谈，大多数保证人都乐于担当这一职责，

而且能尽职尽责地履行相应义务。有的保证人还尝试通过多样化方式增进与观护对象的交

流与沟通。例如，同吃同住、一起参加劳动、举办文艺晚会等。 

（五）对涉罪未成年人进行监督教育 

观护基地不仅为涉罪未成年人提供住宿和基本生活条件，还要对其进行监督教育。

调查发现，有的地区保证人与对观护对象实施监督教育、心理辅导的人是同一人，有的地

区由不同人员担任。包括以下方面： 

1.根据情况适当约束观护对象的活动范围 

为便于对涉罪未成年人进行监督，防止观护对象在基地期间脱逃或再次违法犯罪，

各地通常对观护对象的活动范围施加一定约束。有的要求不得离开所居住的区县，如S 市；

有的要求不得离开观护基地，如 W 市和 C 市。因正当事由确需离开的，必须提前向保证

人或观护基地请假，并征得执行机关的同意。大部分观护基地都对观护对象的请假、销假

等制作了格式化文件进行规范管理。如果观护对象没有按时返回基地，保证人或观护基地

要及时报告执行机关。在 J 市，有完全开放式的观护基地，观护对象基本上是自由的。

调查发现，多数观护对象都能认真遵守观护基地的管理规定，只有个别观护对象存在违反

规定的情形。例如，在批准的假期结束后，未能按时返回基地。违反规定情节较轻的，通

常会被责令具结悔过，写出书面检讨；情节严重的，由办案机关依法作出相应处罚或变更

强制措施。 

2.定期进行思想汇报 

思想交流和沟通是观护基地对涉罪未成年人进行监督教育的一种方式。未成年人的

思想观念不够稳定，波动性较大，各地尝试以思想汇报的方式及时掌握涉罪未成年人的思

想动态，以便顺利实现监督教育目标。 

在 S 市，观护对象接受监督教育的时间通常为 3 到 6 个月，负责教育工作的社工每

个星期都要与涉罪未成年人面谈一次，每次时间大约为 1到 2小时；每两个星期让观护对

象提交一次书面的思想汇报，社工负责审阅和点评。在 J 市，通常要求观护对象每 3 天



 

记录一次工作或学习体会，每 10 天提交一份综合情况的详细记录，负责对观护对象进行

教育的人定期查看记录，并写出评阅意见或个人看法，利用这种方式与观护对象进行思想

交流。评阅意见的内容主要包括：（1）写出肯定和鼓励意见；（2）指出涉罪未成年人的错

误认识；（3）解释某些社会现象；（4）解答问题同时也提出某些问题;（5）在饮食、保暖、

健康等方面进行关心和问候；（6）提出进一步的要求；（7）标出错别字。听取或查看观护

对象的思想汇报是管护教育小组 11全面了解涉罪未成年人思想动态的途径。在访谈过程中，

多数保证人也反映，听取或查看思想汇报（日记）是了解观护对象思想状况的主要方式，

也是进行监督教育的重要形式。调查发现，J 市检察院还在积极探索新的监督教育措施，

推动监督教育方式的多样化。2011年，J 市检察院与 J市共青团市委联合，组织观护对象

参观革命烈士纪念园等爱国主义教育基地，通过参观学习进行思想教育。同时，J 市检察

院还把观护基地作为检察院青年干警社会实践的基地，全院青年干警利用业余时间与观护

对象进行面对面交流，积极参与对观护对象的监督教育工作。 

３.开展心理咨询和辅导 

大多观护基地都很重视对观护对象的心理咨询和辅导，有的把心理咨询和辅导作为

观护工作中的必备环节。自 2004年起，C 市所辖的 L 市检察院启动对涉罪未成年人的心

理咨询和辅导工作，着重对有心理疾病的涉罪未成年人进行心理辅导，2010 年后，心理

辅导工作走向专业化、规范化。借助《犯罪嫌疑人心理测试——个性分测验》、《明尼苏达

多相人格测定》等专业软件，对涉罪未成年人的气质类型、性格特点、自控能力及智力能

力作出科学分析和评价。对于有心理疾病的观护对象，针对其社会背景、成长经历等具体

情况，挑选合适人员与其交流，通过深度沟通消除其心理疾病，促使其从内心深处真诚悔

改，复归社会。
12调查还发现，一些观护基地通过与周边学校合作，建立“校基联培”模

式，由学校的心理老师对观护对象进行心理辅导，有的则聘请职业心理咨询师对观护对象

进行心理辅导。 

４.进行法制教育 

调查发现，文化程度低、法制意识淡薄与未成年人犯罪紧密关联。试点地区把开展

法制教育作为增强涉罪未成年人法制意识的重要途径。在 W 市 C 区，管护教育小组每周

至少为观护对象上一堂法制课，目的是普及法律知识，增强守法意识，避免“二次犯罪”。

法制课由检察机关承办案件的办案人员负责组织。C 市 Q 区建立了“帮教导师制度”，由

承办案件的办案人员担任涉罪未成年人的个人指导老师，实行“一对一”的法制教育。教

育方式包括面谈、电话、网络视频、QQ 聊天、电子邮件等。 

5.开展劳动技能培训 

                                                 
11 管护教育小组一般由办案人员、观护基地所在街道的综治办、司法所工作人员、观护基地负责人和保证人组成。 
12 截止调查时，L 市观护基地接收的 6 名观护对象中无一人重新犯罪。 



 

观护基地通常根据观护对象的性别、年龄及个体兴趣等方面的差异，选择和安排适

当的技能培训。培训内容主要包括安全生产常识以及劳动生产技能，目的是使观护对象掌

握一定的劳动技能，提高其回归社会后的生存能力。调查发现，有的观护基地对观护对象

发放适当的生活补贴，有的观护基地对观护对象与正式工人一样，同工同酬。13 

随着观护基地实践探索的不断深入，劳动技能培训的方式也在不断创新和发展。调

查发现，J 市检察院对原有的观护基地教育培训模式进行了拓展。吸收职业学校参与对观

护对象的教育培训活动，通过与厨师学校或其他技校合作共建，请职业学校对观护对象进

行职业培训。职业学校的参与，使得对观护对象的劳动技能培训更具专业性和实用性。 

（六）出具情况证明 

涉罪未成年人进入观护基地后，基地通常都会对观护对象独立建档。帮教人员会填

写跟踪考察表，定期记录观护对象的活动和教育内容。观护结束后，观护基地要针对涉罪

未成年人在观护基地的表现作出情况证明。情况证明可能会对案件处理产生一定影响。主

要包括三种情况：（1）在公安机关移送审查起诉时将情况证明提交检察机关，为是否作出

起诉决定提供参考。尤其是在检察机关作出酌定不起诉决定时，该情况证明往往成为评估

犯罪嫌疑人社会危险性的重要参考；（2）在检察机关提起公诉时把情况证明随案移送法院，

作为对涉罪未成年人定罪量刑的参考；（3）在提供书面情况证明的基础上提出量刑建议，

作为法院量刑的参考。 

C 市 T 区法院与新希望社会实践基地建立起联合工作机制，构筑审判前考察和审判

后观护两项措施，以扩大对涉罪未成年人进行观护教育的空间。对于法院拟判处非监禁刑

的未成年被告人，发出“判前观护通知书”，送交新希望社会实践基地进行观护，并定期

到基地了解情况，将观护基地的考察报告作为量刑的依据之一。法院对未成年被告人依法

判处非监禁刑后，向其发出“判后观护通知书”，送交新希望社会实践基地进行观护。法

院定期到基地与观护对象开展谈心活动，了解观护对象的思想状况和学习、工作、生活情

况，帮助观护对象回归社会。 

（七）进入观护基地案件的办案期限 

各地都对进入观护基地的案件规定了较短的办案期限，以求加快案件处理的速度。

以 W 市 C 区为例，对进入观护基地的未成年人刑事案件，区公安分局应当在取保候审后

7 日内侦查终结；检察院经审查认为应当提起公诉的，必须在移送审查起诉后 7 日内提起

公诉；法院应当在受理案件后 15 日内作出宣判。检察院经审查认为可以不起诉的，一般

应当在受理案件后 30 日内作出不起诉决定。相比刑事诉讼法规定的办案期限，涉罪未成

年人进入观护基地的案件在侦查期限、审查起诉期限和审判期限方面都明显缩短，程序运

行的速度大幅提高，既有利于提高办案效率，也可以降低观护期间发生脱逃或重新犯罪的

                                                 
13 例如，C 市 X 区“德春基地”对进入该基地的观护对象，均根据相应的工作岗位来发放报酬，与其他工人一样。 



 

风险。 

三、效果分析 

通过构建以观护基地为基础的社会支持体系，扩大对涉罪未成年人适用非羁押措施，

体现了对涉罪未成年人这一特殊群体的关注，符合儿童利益最大化原则和我国法律政策关

于对未成年人严格限制适用逮捕措施的规定。 

（一）对审前羁押的影响 

根据刑事诉讼法第 67 条规定，保证人应当具备以下条件：与本案无牵连；有能力履

行保证义务；享有政治权利，人身自由未受到限制；有固定的住处和收入。保证人的义务

是监督被保证人遵守有关法律规定，并在发现被保证人可能发生或已经违反法律规定时，

及时向执行机关报告。在实践中，涉罪未成年人的保证人多是其法定代理人或近亲属。对

于涉罪外来未成年人而言，父母或其近亲属要么不在涉案地，要么在当地无固定住所和固

定收入，大大限制了非羁押措施的适用。观护基地作为非羁押措施的支持体系，扩大了取

保候审保证人的来源范围。当涉罪未成年人无法提供保证人且交不起保证金时，通过观护

基地由其他合适的人承担保证人责任，以扩大取保候审的适用。 

扩大对涉罪未成年人适用非羁押措施，也就意味着审前羁押数量的减少。在其他条

件相同的情况下，观护基地作为非羁押措施的支持体系，为涉罪未成年人提供保证人或交

纳保证金，使涉罪未成年人可以适用非羁押措施，从而降低未成年人审前羁押率。例如，

通过建立社会观护体系，S 市 M 区涉罪未成年人取保候审的数量由 2004 年的 23 人升至

2008年的 61人，增幅达 165%。其中涉罪外来未成年人在取保候审总人数中的比例由 2004

年的 17.4%升至 2009年的 76.9%，大大提高了涉罪外来未成年人的取保候审率。再如 C 市

W 区和 J 市，自 2007 年探索观护基地的做法以来，与 2006 年未开展观护基地的数据相

比，W 区对涉罪未成年人的取保候审率从 2006 年的 8.8%提高到 2007 年的 17.2%，再到

2010年的 36.0%，尽管在 2008年和 2009年对涉罪未成年人的取保候审率有所下降，但仍

然高于 2006年，总体上有所提升。J 市对涉罪未成年人的取保候审率从 2007年的 4.0%逐

年上升，到 2010年达到 13.6%，与 2006年未开展观护基地时的 1.0%相比，增幅明显（见

图 1）。 



 

 

对比观护基地试点前后类似案件在处理结果上的差别，也能体现出观护基地对审前

羁押的影响。 

[案例一]沈某，16 岁，汉族，初中文化，河南省人。初犯，无前科，涉嫌盗窃 2100

元。案发在试点观护基地以后。根据司法局的诉前调查评估报告与社区矫正工作小组的心

理咨询报告，检察机关认为，沈某涉案时仅有 16 周岁，属于未成年犯罪嫌疑人，且无前

科劣迹，犯罪情节较轻，悔改表现良好，社会危险性较小，系无逮捕必要，建议安排沈某

进入观护基地接受监护和帮教。经观护基地对案件情况的评估，同意接收沈某入驻基地。

经过观护基地的帮教，检察机关最终对沈某作出了不起诉决定。 

[案例二]颜某某，17 岁，汉族，小学文化，无业，四川省人。初犯，无前科，涉嫌

盗窃 2400 余元。案发在试点观护基地以前。诉讼过程中，颜某某被检察院批准逮捕。法

院最终判处其拘役 3个月，并处罚金 1000元。 

对上述两个案例的处理情况进行比较，可以发现观护基地在降低审前羁押方面的作

用。对于沈某，由于通过观护基地得以适用取保候审，从而避免了对其予以羁押，最终被

检察机关作出不起诉决定；对于颜某某，涉嫌罪名一样，情节相似，数额相近，犯罪嫌疑

人的状况也无根本差别，但由于无法提供保证人又交不出保证金，没有观护基地可以使其

适用取保候审，从而被适用逮捕措施，最终被法院判处拘役 3 个月，并处罚金 1000 元。

可见，观护基地的存在，可以使办案机关对无法提供保证人又交不出保证金的涉罪未成年

人适用取保候审，进而减少对涉罪未成年人的审前羁押。 

（二）对定罪量刑的影响 

通过观护基地使涉罪未成年人在审前不被羁押，也在一定程度上影响着法院最终的

定罪量刑。我们随机抽取了 5个观护基地，对在 2010年到 2011年期间进入这 5个观护基

地且已经法院审判完毕的未成年人刑事案件作了分析。分析发现，在 26 名已经定罪量刑

的涉罪未成年人中，有 24 人被判处有期徒刑缓刑、拘役缓刑、管制和单处罚金，轻刑化



 

处理的比例占到 92.3%（见图 2）。可见，法院对进入观护基地的涉罪未成年人通常都判处

较轻的刑罚与量刑幅度，刑罚轻缓化表现较为明显。 

 

考察法官对观护基地这一做法的认知态度，也可以反映出观护基地对法院定罪量刑

有无影响。与办理过未成年人案件的法官访谈发现，对于进入观护基地的涉罪未成年人，

大多数法官表示在作出判决时会参考观护基地出具的情况证明，除特殊情况，通常会判处

非监禁刑。有的法官是在判决书中以认罪态度好、有悔罪表现等表达方式来吸收观护基地

情况证明，进而予以从轻处罚；有的法官表示不仅会将观护基地的情况证明作为量刑参考，

而且会在判决书中直接体现出来。 

问卷调查显示，有 38 名法官表示会对接受观护的未成年人适用缓刑，占 65.5%；有

29 名法官表示会对接受观护的未成年人减轻处罚，占 50%；有 33 名法官表示会对接受观

护的未成年人从轻处罚，占 56.9%；有 11名法官表示会对接受观护的未成年人免予处罚，

占 18.97%，有 2名法官表示不会对接受观护的未成年人从轻或减轻处罚，占 3.45%（见图

3）。根据问卷调查所反映的信息，多数法官会考虑对帮教效果较好的未成年人适用缓刑、

减轻处罚、从轻处罚或免除处罚。这说明，是否进入观护基地以及在观护期间的表现与法

官定罪量刑存在一定联系。 



 

 

（三）对复归社会的影响 

1.生活技能的提升 

调查发现，未成年人犯罪类型主要集中在盗窃罪、抢劫罪、诈骗罪等侵财性犯罪，

占到全部未成年人犯罪的 79.1%，其他犯罪占 20.9%（见图 4）。而且，多数涉罪未成年人

的文化程度较低，43名涉罪未成年人中仅有 3人具有中专学历，占 7.0%；其余 40人均为

初中及以下学历。其中，具有初中学历的 25 人，占涉罪未成年人总数的 58.1%，具有小

学及以下学历的 15 人，占涉罪未成年人总数的 34.9%（见图 5）。可见，文化程度较低，

缺少适合的工作机会，缺乏基本的生活技能，没有稳定的经济来源，是未成年人实施犯罪

行为的主要原因。如果能够帮助未成年人恢复学业或掌握一定的生活技能，就可以降低未

成年人重新犯罪的几率，并帮助其顺利回归社会。 

 

观护基地通过对涉罪未成年人进行生活技能培训，可以提升其满足自身生活需求的

能力。问卷调查显示，超过八成的涉罪未成年人认为在观护基地学到的技能对将来生活有

帮助。43 名涉罪未成年人中，有 36 人认为在观护基地所学技能对将来生活有帮助，占

83.7%；其中 10 人表示有很大帮助，占 23.3%；有 21 人表示有较大帮助，占 48.8%；有 5



 

人表示有帮助但帮助不大，占 11.6%。有 5 人表示所学技能对将来生活没有任何帮助，占

11.6%。此外，还有 2人表示不清楚所学技能对将来生活是否有帮助，占 4.7%（见图 6）。

与羁押相比，在观护期间对涉罪未成年人进行生活技能培训，可以提高他们自食其力的能

力，更加有利于其顺利复归社会。而且，观护基地可以在一定程度上节省帮助未成年人重

新融入社会的成本。14 

 

2.涉罪未成年人对未来生活的态度 

涉罪未成年人对未来生活的态度也可以表明观护基地在复归社会方面的效果。资料

显示，进入观护基地的涉罪未成年人，个人综合素质得到一定提升，对未来生活持较为积

极乐观的态度，绝大多数人以“参加工作”、“返回学校学习”等形式开始新的生活。通过

社会观护，2011年 S 市有近 90%的涉罪未成年人得以复学、就业。
15
问卷调查发现，43名

正在观护基地接受观护的涉罪未成年人中，有 39 人对未来生活持乐观态度，占 90.7%；

只有 4人对未来生活较为悲观，占 9.3%（见图 7）。此外，接受访谈的 18名涉罪未成年人

均对未来生活持较为积极的态度，15 人表示“很后悔、想回家”，将来要读书或学技术；

3 人提出“不希望别人知道自己违法的事情”。访谈中，一些涉罪未成年人特别谈到观护

基地工作人员进行的心理疏导有助于其及时反省自身行为。 

                                                 
14 例如，刘某涉嫌盗窃案：刘某，19 岁，初中文化，非本地户籍，系初犯，案发前在某工厂打工，无取保候审条件。

刘某因涉嫌在某工地盗窃建材被公安局拘留，公安机关向检察院提请批准逮捕后，检察院认为刘某盗窃数额较小，年龄

刚满 18 周岁，且认罪态度较好，符合进入观护基地的条件，从而以无逮捕必要对其不予批准逮捕。公安机关对刘某决

定采取取保候审，并送入观护基地 J 有限公司。经过管护教育，检察院依法对其作出不起诉决定。事后，刘某留在 J 公
司成为一名正式员工。 
15 “检察志:上海市检察机关未检工作获各界赞誉“，载正义网：

http://news.jcrb.com/jxsw/201203/t20120311_822680.html，最后访问时间：2012-01-13。 



 

对 16 名观护对象的回访记录也表明，绝大多数涉罪未成年人在离开观护基地以后都

以复学或参加工作的形式顺利回归社会，生活状态较为稳定，仅有 1人再次犯罪被判处有

期徒刑（见图 8）。S 市 M 区自开展社会观护体系以来，未成年人取保候审期间脱保、重

新犯罪的数量由 2005年到 2006年的 17人减少到 2007年 5人，2008年以来无一人脱保、

重新犯罪。 

 

（四）对办案人员司法理念的影响 

课题组对 14 位办理过此类未成年人刑事案件的警察和检察官进行了个别访谈。大多

数办案人员表示，观护基地的实践探索对其司法理念产生了积极影响。 

观护基地的实践探索，深化了办案人员对涉案未成年人进行教育的认识。第一，未

成年人刑事案件中的教育者角色可以多样化。教育者可以不只是办案人员，通过建立观护

基地，使对涉罪未成年人进行教育的实施者由办案人员扩展到观护基地及其他社会组织的

工作人员。第二，对涉罪未成年人进行教育的内容可以具体化和实用化。访谈中，不少办

案人员提到，对涉罪未成年人进行教育的内容不再是认识和纠正犯罪行为的危害性，还可

以扩展到爱国思想教育、劳动技能培训、心理干预等诸多内容。第三，对涉罪未成年人进

行教育的时间和空间可以继续拓展。观护基地的工作人员有更多的时间与观护对象接触，

有更多机会进行面对面的交流。在教育的空间上，可以扩展到共同工作的车间、同住的宿

舍等任何方便场所。在访谈中，很多办案人员认为，观护基地与取保候审相衔接，进一步

深化了未成年人刑事司法工作的教育性，使教育的形式多样化，很好地发挥了刑事司法机

制的社会效果，对未成年人的健康成长、社会和谐稳定均有积极意义。 

有的办案人员表示，观护基地的实践探索使其开阔了思路，认识到对未成年人的感

化可以通过多种形式进行，挽救也可以体现出不同的含义。通过观护基地扩大取保候审的

适用，可以避免对涉罪未成年人长期关押和交叉感染，这本身就是挽救。观护基地可以让

涉罪未成年人感受到社会的温暖，让涉罪未成年人与父母、社会保持较为密切的联系，可

以更好地实施感化。生活技能培训可以有效提升涉罪未成年人适应社会的能力，是一种更

加积极的挽救。访谈的 14位办案人员中，有 10人表示办理未成年人管护案件很有成就感，

为自己的工作感到自豪，而这种自豪感来源于对涉罪未成年人的成功感化和挽救。 

观护基地的实践探索，使办案人员认识到，对未成年人是否适用逮捕措施、是否作

出起诉决定和如何定罪量刑，不仅要考虑未成年人实施犯罪的动机和目的、犯罪性质、情



 

节和社会危害程度，是否初犯、偶犯，归案后是否悔罪等因素，还要对未成年人的成长经

历、家庭环境、个性特点、社会交往等情况进行调查，从而更加全面的掌握未成年人案件

情况，作出适当处理。 

观护基地的实践探索，使办案人员回复对涉罪未成年人适用非羁押措施的信心，逐

步扩大适用非羁押措施。调查显示，办案人员不愿对涉罪未成年人适用非羁押措施的主要

原因是担心脱逃，有的办案人员认为羁押有利于调查取证。依靠观护基地执行取保候审强

化了对涉罪未成年人取保候审期间活动的监管力度，力求通过风险评估与基地管理来降低

脱逃风险。相比传统意义上的取保候审执行机制，观护基地可以降低涉罪未成年人脱逃的

风险，这在一定意义上有助于消除办案人员对适用取保候审的顾虑。 

四、存在问题与建议 

（一）观护基地的职能定位 

实践中，观护基地大都承担了诸如扩大适用非羁押措施、对被不起诉的未成年人进

行帮教和对罪犯的社区矫正等多项职能，各项职能没有主次之分，相互之间的界限也不是

十分清楚，这不仅可能造成不同观护对象相互影响，而且容易混淆不同观护对象的界限。

因此，应当梳理观护基地的各项职能，对不同的观护对象开展差别化、有针对性的观护工

作，以最大程度发挥观护基地的作用。 

实践中探索观护基地这一做法的初衷是对那些不能提供保证人又交不起保证金的未

成年人提供保证人和临时住所，以扩大非羁押措施的适用。对涉罪未成年人要严格限制适

用逮捕措施，这一原则已经被修改后的刑事诉讼法明确规定。因此，观护基地首先应当定

位为审前非羁押的支持体系，致力于扩大对涉罪未成年人适用非羁押措施。基于这一职能

定位，对于既不能提供保证人又交不起保证金的未成年人，由观护基地提供食宿、工作、

教育条件和保证人。在基地期间，由基地负责对观护对象进行监督管理。包括安排学校学

习、提供力所能及的工作机会、进行技能培训、心理辅导等。 

除作为审前非羁押的支持体系以外，观护基地还可以承担对被不起诉的未成年人进

行帮教和对罪犯进行社区矫正的职能。一方面，对于被不起诉的未成年人，由观护基地开

展有针对性的帮教、心理矫治和技能培训等。刑事诉讼法规定了对未成年人的附条件不起

诉，要求被附条件不起诉的未成年人应当按照考察机关的要求接受矫治和教育。将观护基

地与附条件不起诉衔接起来，由观护基地协助对附条件不起诉的未成年人进行矫治和教育，

对于贯彻刑事诉讼法规定具有积极意义。另一方面，对于已经判处刑罚的罪犯，进行社区

矫正。包括心理矫正、行为矫正等，让其认识到自身行为的社会危害性，预防再犯。观护

基地可以聘请心理咨询专家或者与心理咨询机构合作，依靠心理专家对未成年罪犯进行心

理辅导。观护基地也可以与社区矫正机制相衔接，共享教育资源，强化判刑后的帮教措施。

技能培训也可以作为一种预防重新犯罪的矫正措施来实施。 



 

但是，也必须看到，被取保候审、监视居住的犯罪嫌疑人、被告人与被社区矫正的

人不同。被取保候审、监视居住的犯罪嫌疑人、被告人，因法院尚未作出判决，他们不是

法律上的犯罪人，不是服刑人员，不能采取矫正、改造的方法。观护基地及其保证人对被

取保候审、监视居住的犯罪嫌疑人、被告人，主要是协助执行机关监督其遵守取保候审或

者监视居住的法律规定，保证其不逃避侦查、起诉和审判，不妨碍诉讼顺利进行。当然，

未成年人正处于接受教育的阶段，观护基地应当根据当事人情况和意愿，有针对性地安排

其学习或者接受技能培训；对于因家庭等原因存在心理健康问题的未成年人，可以进行心

理疏导和治疗。 

（二）观护基地与办案机关的关系 

根据刑事诉讼法的规定，取保候审和监视居住由公安机关执行。实践表明，公安机

关由于警力不足，往往无法承担这一任务，常常使取保候审、监视居住的执行流于形式。

在各地的探索中，观护基地工作主要是由检察机关积极推进，联合公安、法院，由企业、

学校、社会福利机构等单位成立观护基地，为不能提供保证人又交不起保证金的未成年人

提供保证条件。对公安机关提请审查批捕的未成年人，检察机关认为符合观护条件的，可

以不予批准逮捕，送交观护基地进行监管教育。未成年人在观护基地期间的监督、教育和

报告等事项均纳入基地的工作日程，公安机关作为取保候审和监视居住的执行机关直接参

与观护基地的整体工作。在未来观护基地的建设中，应当进一步理顺观护基地与办案机关

的内在关系，强化作为取保候审、监视居住执行机关的公安机关的监管作用和作为法律监

督机关的检察机关的监督作用。 

（三）观护基地权利和义务的平衡 

实践中，存在观护基地的权利和义务不平衡的问题。
16在权利义务不平衡的情况下，

观护基地参与刑事诉讼程序的积极性就会大打折扣。正所谓“有权利才有责任”，由于观

护基地的权利和义务失衡，当基地疏于监管而造成涉罪未成年人脱逃或者再次犯罪时，就

缺少追究基地及有关人员责任的正当性。既然观护基地和保证人等没有享有相应的权利，

也就很难要求他们必须承担相应的责任。调查发现，责任追究机制欠缺也是办案人员在实

践探索中普遍担心的问题。访谈中大多数办案人员承认，观护基地和保证人没有享受足够

的权利，不应要求它们承担过多义务。 

应当进一步完善观护基地的权利和义务体系，规定观护基地和保证人等相关人员享

有的权利，以调动企业、社会组织等积极参与其中。例如，有权获得政府提供的补助，有

权在税收等方面获得适当优惠等。同时还需要明确它们应当承担的义务。例如，为观护对

象提供合适的保证人，为观护对象提供日常生活必需的衣物、食宿条件，监督观护对象是

                                                 
16 W 市《涉嫌犯罪外来人员管护教育基地工作若干意见（试行）》规定，管护教育基地享有获得领导小组指导与帮助、

获得表彰与奖励的权利；管护教育基地须履行的义务包括为观护对象推荐合适保证人、保障基本生活条件、提供技能培

训、投保人身意外伤害险、私自离开及时报告、承担相应责任等。 



 

否遵守法律规定和基地纪律，在未经批准离开观护基地时及时向办案机关报告等。观护基

地消极履行监管职责的，办案机关可责令检讨或具结悔过；发生观护对象脱逃、再次犯罪

等严重情形的，除撤销其观护基地资格外，还可以对该基地处以罚款或追究基地负责人的

责任。 

（四）风险评估的落实 

调查发现，对涉罪未成年人的风险评估通常是由办案人员进行的，司法行政机关在

必要时予以协助。从实践情况来看，风险评估环节缺少律师和被害人等主体的参与，同时

社会力量的利用也还不够充分。由办案人员负责风险评估工作，可能会受到办案时间和日

常工作量的影响，难以形成客观全面的风险评估报告。而对于律师提供的风险评估报告，

办案人员通常持不信任的态度。 

访谈发现，观护基地的初衷是为了实现对涉罪外来未成年人的平等保护，随着实践

经验的积累，观护对象的范围有所扩展。但是，哪些涉罪未成年人可以进入观护基地，哪

些不可以，在具体操作时一直比较慎重。例如，有的未成年人虽然涉案数额不大，但办案

人员认为其危险性较大，仍然不将其送入观护基地。因此，如何进一步规范风险评估的客

观性和公正性，以及切实发挥风险评估的作用，都是有待完善的问题。 

办案机关可以吸纳多元化主体参与，借助社会力量开展风险评估。由办案机关负责

对涉罪未成年人的法律问题进行评估，如犯罪类型、犯罪情节、社会危害性等；由司法行

政机关或者委托社会力量，如律师、学校、居（村）民委员会、心理咨询机构等，进行特

定事项的调查评估。涉罪未成年人的家庭背景、一贯表现、犯罪事实与悔罪表现等，都是

风险评估的考量因素。必要时，可以对涉罪未成年人取保候审前的风险评估举行听证，听

取涉罪未成年人、被害人、律师等诉讼参与人对取保候审的意见。还要正确看待风险评估

后的脱逃问题。取保候审后的脱逃现象只要控制在一定幅度内，不应以结果倒查风险评估

的责任。 

（五）对涉罪未成年人的监管 

实践中，对涉罪未成年人的监管有多种方式。开放式的监管，观护对象可以自由出

入基地，只需遵守基地相关纪律；半开放式的监管，观护对象原则上不得离开观护基地外

出活动，经观护基地和执行机关的批准可以外出。个别监督有利于保障涉罪未成年人不受

歧视，从而更好地融入社会，但是需要投入的社会资源也相应要多，从而如何有效统筹社

会资源是个别监督面临的主要问题。集中模式便于基地进行管理，但是容易造成交叉感染

和受到歧视。如何避免受到歧视和信息不外泄是集中监督面临的主要问题。 

对于不存在风险或风险较小的涉罪未成年人，应当采取开放式的、按照一定标准进

行分类的个别监督观护方式。对于具有一定风险性但又不应当或不需要羁押的，可以采取

半开放式的甚至更为严格的监管措施。 



 

（六）技能培训效果的提升 

观护基地的技能培训效果较为显著，多数涉罪未成年人能学到一定的技能，有利于

其重新融入社会。调查发现，有的已经担任企业的技术骨干。但也有部分涉罪未成年人感

觉在基地学不到什么技能或者所学技能对将来的生活帮助不大。究其原因，一方面是企业

的工作岗位本身难以向未成年人提供适当的技能培训岗位；另一方面是未成年人自己对企

业提供的培训岗位并不感兴趣，对学习相应的技能不够积极。应根据涉罪未成年人的自身

情况，尽可能选择相应的技能培训项目。对于在校学生应当首先考虑安排其进入学校学习，

接受正规教育。不愿意入校学习的，可以进行技能培训。在学习和培训期间，可以安排心

理辅导，作为教育的组成部分，但不是对未成年犯罪嫌疑人、被告人的改造矫治。愿意从

事一定劳动的，可以为其安排力所能及的劳动，但不能强迫劳动，应当与对判处刑罚的罪

犯的劳动改造严格区别开来。 

（七）与办案机关考评考核机制的协调 

公安机关、检察院和法院内部都有相应的考评考核机制，考评考核的目的在于督促

办案人员依法履行职务，考核结果与办案人员的奖金、晋升等切身利益相关。访谈发现，

办案人员在办案时往往会顾忌考评考核指标的影响。例如，破案率不高、批捕率过低或不

起诉率过高，都可能影响公安机关内部的考评考核结果。观护基地在根本上是通过观护基

地扩大适用非羁押措施，降低羁押措施的适用率，与办案机关的考评考核机制存有一定冲

突。 

应当根据法律效果、社会效果来设定考评指标，评价进入观护基地案件的办案效果。

观护基地取保候审不作为批捕率的统计数据。观护对象被不起诉的案件，不作为公安机关

侦查质量的考评范围。观护对象被判处缓刑、管制的案件，不作为检察机关公诉质量的考

评范围。 

 



 

 

第十四章：检察机关羁押必要性审查制度的实践运行探析 

蓝向东*   王然** 

 

内容摘要:通过对检察机关羁押必要性审查工作情况进行实证分析，可以发现检察机

关在贯彻落实审查制度、试点探索审查机制等方面初获成效，但也存在着总体适用率不

高、审查方式、审查标准有待明确、审查配套措施不完善等问题。为此，立足于羁押必要

性制度设计价值目标，建议扩大检察机关羁押必要性审查结果运用的决定权范围、优化羁

押必要性审查方式、完善羁押必要性审查配套措施，以切实提高羁押必要性审查案件适用

率。 

 

新《刑事诉讼法》对捕后羁押必要性审查制度的增设，彰显了尊重和保障人权的立法

精神。根据这一制度，犯罪嫌疑人、被告人从被逮捕后到法院判决生效前的整个羁押过程

中，人民检察院均有义务依职权或者依当事人申请对羁押必要性进行跟踪审查，以确定被

羁押人是否应当继续被羁押，认为不需要继续羁押的，应依法建议有关机关予以释放或者

变更强制措施。
1该制度的设置，加大了检察机关对未决羁押的审查力度，将对限制人身

自由的审查从逮捕这一起点延伸到捕后羁押全过程，一定程度上实现了捕、押的适当分

离，突显了保障诉讼与保障人权的有机统一，体现了刑事立法的发展与进步。为贯彻落实

此项制度，各地检察机关纷纷展开探索，在审查工作机制创新方面取得了一定成效，也存

在一些问题亟需解决。笔者拟立足于对A直辖市检察机关羁押必要性审查情况开展实证分

析，重点剖析羁押必要性审查制度落实中存在的问题及原因，进而基于羁押必要性审查制

度价值目标，提出若干完善建议，以期对此项制度的检察实践运行有所裨益。 

一、检察机关羁押必要性审查制度落实情况分析 

从全国各地开展的羁押必要性审查实践数据来看，2013年检察机关共计对不需要继

续羁押的 23 894名犯罪嫌疑人建议释放或者变更强制措施，充分体现了羁押必要性审查

制度确立以来，我国相关领域人权保障事业的长足发展。2然而，不容忽视的是，相对于

                                                 
* 蓝向东（1969—），男，畲族，浙江丽水人，中国政法大学刑事法学院博士研究生、北京市东城区人民检察院检察

长。 
**
 王然(1985—)，男，汉族，山东济宁人，北京市东城区人民检察院研究室干部，法学博士。 

1 《刑事诉讼法》第 93 条规定：犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，人民检察院仍应当对羁押的必要性进行审查。对不需

要继续羁押的，应当建议予以释放或者变更强制措施。有关机关应当在十日以内将处理情况通知人民检察院。 
2 数据援引自 2014 年 3 月 10 日最高人民检察院曹建明检察长在全国人民代表大会上所作的《最高人民检察院工作报

告》，载《人民日报》2014 年 3 月 11 日，第 2 版。 



 

我国刑事案件总体数量来看，羁押必要审查的深入推进仍有广阔的空间，羁押必要性审查

实际适用率不高的问题在短时间内还难以解决。 

（一）羁押必要性审查制度落实的整体情况 

新《刑事诉讼法》第 93条将检察机关羁押必要性审查明确规定下来，但囿于对羁押

必要性审查制度的价值目标、制度内涵等方面认识尚不够一致，在具体制度操作层面也存

在诸多争议。为此，全国各级检察院对如何贯彻落实羁押必要性审查制度进行了广泛而深

入的探索。以Ａ直辖市检察机关的探索为例，2013年年底Ａ直辖市检察院在各基层检察

机关先期试点的基础上，统一制定了《关于羁押必要性审查工作的规定》，对于全市范围

内的羁押必要性审查工作予以指导。依照该规定，Ａ市检察机关开展羁押必要性审查工作

主要分为两种类型：一是检察机关相关职能部门在办理案件过程中，依照诉讼职能对犯罪

嫌疑人的羁押必要性进行审查，进而作出是否继续羁押的决定。例如侦查监督部门在办理

延长侦查羁押期限案件过程中，应同时开展羁押必要性审查，认为期限届满能够侦查终结

的案件，应作出不批准延长侦查羁押期限的决定。又如在审查起诉阶段，公诉部门依照自

身职权或者依照当事人的申请，启动羁押必要性审查程序，作出是否变更强制措施的决

定。 

另外一种类型是依照诉讼监督职权开展羁押必要性审查，继而向相关职能部门提出释

放或变更强制措施的建议。依照具体诉讼阶段的不同，检察机关侦查监督部门依照诉讼监

督职能，可以向侦查机关提出变更强制措施的建议，公诉部门可以向法院提出变更强制措

施的建议，监所检察部门可以向侦查机关、检察机关的其他职能部门和法院提出释放或者

变更强制措施的建议。例如，2013年间Ａ市监所检察部门共计启动羁押必要性审查程序

380人次，其中提出释放或者变更强制措施建议共计 367人次，被本院相关职能部门、侦

查机关、审判机关采纳建议并实际变更强制措施 331人次，建议采纳率为 90.2%。 

从羁押必要性审查程序的启动主体和启动程序来说，既可以由犯罪嫌疑人、被告人及

其法定代理人、近亲属或者辩护人向检察机关提出申请，也可以由侦查监督部门、公诉部

门、监所检察部门在日常工作中，依照职权启动羁押必要性审查程序。 

表格 1：Ａ直辖市Ｂ区检察院羁押必要性审查开展情况（2013年 1月至 2014年 4月） 

部门 

时间/类别 
侦监部门 公诉部门 监所检察 合计 

2013年 1件 1人 13件 16人 15件 15人 29件 32人 

2014年 26件 28人 17件 19人 8件 8人 51件 55人 

依申请启动 19件 21人 19件 20人 3件 3人 41件 44人 



 

依职权启动 8件 8人 11件 15人 20件 20人 39件 43人 

合计 27件 29人 30件 35人 23件 23人 
总计：80件 87

人 

以Ａ市Ｂ区检察院开展羁押必要性审查并实际释放或变更强制措施案件为例（见表格

1），该院 2014年启动羁押必要性审查案件共计 51件 55人，其中相比 2013年全年 29件

32人而言，上升 76%，这反映出新刑事诉讼法实施以来，羁押必要性审查工作逐步深化落

实的情况。从该院开展羁押必要性审查工作的启动方式看，其中依申请启动共计 41件 44

人，依职权启动 39件 43人，体现出检察机关开展羁押必要性审查的主动性特点，但也一

定程度上反映出犯罪嫌疑人依法申请羁押必要性审查的法律意识仍显不足。 

依照羁押必要性审查承办部门划分，Ａ市Ｂ区检察院侦监部门开展羁押必要性审查

27件 29人，占全部羁押必要性审查案件的 33.75%；公诉部门开展羁押必要性审查 30件

35人，占全部羁押必要性审查案件的 37.5%；监所检察部门开展羁押必要性审查 23件 23

人，占全部羁押必要性审查案件的 28.75%。从监所检察部门提出的变更强制措施建议来

看，向侦查机关提出 3件 3人，向本院公诉部门提出 17件 17人，向审判机关提出 3件 3

人。上述检察机关不同承办部门实际承办羁押必要性审查案件数量对比，反映出在不同诉

讼阶段，羁押必要性审查工作的比重有所不同，同时也符合羁押必要性是随着案件诉讼进

程的推进随时有所变化的特点。一般来说，在捕后侦查阶段，由于犯罪嫌疑人涉嫌犯罪的

全部证据还没有完全固定下来，为保障诉讼程序的正常开展，启动羁押必要性审查并实际

变更强制措施的人数不多，而在公诉部门受理审查起诉后，鉴于全案证据已经基本固定，

羁押必要性审查后作出变更强制措施的可能性也就更大。从监所部门主要向本院公诉部门

提出变更措施建议（占全部提起案件的 73.91%）的数据也能反映出检察机关开展羁押必

要性审查的主要办案环节是在审查起诉环节。 

表格 2：Ａ直辖市Ｂ区检察院羁押必要性审查案件类型统计（2013年 1月至 2014年 12

月） 

    案件类

型 

数量 

破坏社会主

义市场经济

秩序犯罪 

侵犯人身权

利犯罪 侵犯财产犯

罪 

妨害社会管

理秩序犯罪 交通肇事罪 

件数/人数 23件 25人 13件 15人 25件 27人 18件 19人 1件 1人 

从开展羁押必要性审查案件涉嫌罪名来看（见表格 2），Ａ市Ｂ区检察院羁押必要性

审查案件类型涉嫌非法经营、信用卡诈骗、出售非法制造的发票等破坏社会主义市场经济

秩序犯罪共计 23件 25人、涉嫌盗窃、诈骗等侵犯财产犯罪案件共计 25件 27人、涉嫌妨

害公务、寻衅滋事等妨害社会管理秩序犯罪案件中 18件 19人、涉嫌故意伤害罪 13件 15



 

人。开展羁押必要性审查案件类型分布反映出羁押必要性的审查主要集中在案件事实清

楚、证据确实充分且情节相对轻微的经济类犯罪和人身伤害犯罪。究其原因，是涉嫌该类

犯罪的嫌疑人在审查起诉阶段普遍积极赔偿被害人损失，与被害人达成谅解，一定程度上

弥补了犯罪所造成的损失，使得对其羁押的必要性大为下降。 

（二）羁押必要性审查工作机制探索 

为贯彻落实羁押必要性审查，Ａ直辖市各级检察机关立足实践，广泛试点，不断对羁

押必要性审查方式、评估标准以及相关配套机制进行探索创新，取得了先期的试点经验，

同时也面临诸多困难。以下结合各地试点情况加以分析。 

1.羁押必要性审查听证机制探索 

为强化检察机关审查批捕工作的公开透明，实现审查批捕程序公正，全国多地检察机

关开展羁押必要性审查听证试点工作。以Ａ市Ｂ区检察院羁押必要性审查听证试点为例，

该院结合 2013年以来羁押必要性审查案件听证工作的做法和经验，制定了《审查逮捕案

件羁押必要性审查听证工作办法》。按照该工作办法的规定，羁押必要性审查听证主要适

用于可能被判处三年以下有期徒刑的，案件事实清楚、证据确实充分的案件。审查听证由

承办部门负责人或者案件承办人主持，具体有犯罪嫌疑人的法定代理人、近亲属及委托人

或辩护人以及侦查机关代表参加听证。听证会主要围绕犯罪嫌疑人的羁押必要性进行，并

不涉及案件实体问题。承办部门根据审查听证情况作出是否变更强制措施的决定。目前，

Ａ市Ｂ区检察院已经审查听证案件 23件 25人，其中审查后维持犯罪嫌疑人羁押状态 4件

4人，变更强制措施为取保候审 19件 21人。审查听证工作得到了参加听证各方的一致认

可。为此，参加审查听证的辩护律师专门向检察机关书面表达了参加听证会的感受，并就

听证工作的完善提出了全程录音录像、限定各方发言次数等中肯的建议。总之，羁押必要

性审查听证工作的展开实现了审查逮捕案件程序的透明公开以及行为人社会危害性及羁押

必要性评价的客观全面。 

然而，纵观各地开展羁押必要性审查听证工作的整体情况，由于该项审查工作机制尚

处于试点阶段，且尚无统一的规范性文件可供执行，故在审查听证的具体启动方式、参与

人员、听证内容等方面仍然存有诸多争议。例如，在听证启动方式层面，听证能否依照辩

护律师的申请启动，还是仅依办案部门职权启动；在审查听证参与人员方面，是否邀请人

民监督员或人大代表参与听证，是否邀请驻所检察官就犯罪嫌疑人在所表现发表意见，都

有不同处理意见；在听证内容方面，能否听证案件实体问题，辩护律师提出无罪辩解意见

时如何处理也有争议。尽管羁押必要性审查听证面临上述诸多亟待解决的问题，但是其仍

然不失为检察机关羁押必要性审查工作的一种有益方式，相信随着对该项工作机制的不断

深入探索，最终将为充分发挥检察机关羁押必要性审查的职能作用提供有力帮助。 

    2.流动人口轻微刑事犯罪不适用逮捕工作机制探索 



 

随着我国市场经济持续发展，人力资源配置的市场化带来了城市流动人口的激增，与

此对应流动人口犯罪日益严重。3如 2010年上半年，Ａ直辖市批准逮捕的 10127名涉嫌犯

罪人员中，流动人口犯罪为 7572人，占批准逮捕数量的 74.44%。4流动人口犯罪发案率

高、适用逮捕率高以及被判处实刑的比率高，已经成为该类犯罪的典型特点，而流动人口

犯罪的此类特点影响到宽严相济刑事政策的贯彻落实，造成司法资源的大量浪费，甚至有

违反罪责刑相适应原则的嫌疑 5。司法实践中普遍存在涉嫌犯罪的流动人口批捕率高于本

地涉嫌犯罪人员批捕率的状况，由此带来适用羁押性强制措施的差异性导致同案不同判的

实体不公等问题，而一旦被逮捕，由于流动人口缺乏提供财产保的能力，又无法提供切实

有效的保证人，致使其在逮捕后很难通过羁押必要性审查制度受益。6为此，各地检察机

关深入开展流动人口轻罪不捕制度探索，以维护流动人口的合法权益，保证不适用逮捕措

施的平等待遇。以Ａ直辖市Ｃ区检察院制定的《流动人员涉嫌轻微犯罪不捕工作办法》为

例，该院在探索和实践轻微刑事犯罪不捕的主要做法包括： 

一是明确风险评估等级，打分决定捕与不捕。在对流动人口审查批捕过程中，设置评

估项目，量化逮捕标准，其中共设置了四类十四项评估项，分别对犯罪嫌疑人行为社会危

害性、嫌疑人个体情况、嫌疑人犯罪后表现、犯罪嫌疑人是否有帮教条件四个方面进行评

估。上述评估内容，每项设置高、中、低三档风险值，通过量化综合评估将风险值相加，

按照最终分值情况得出犯罪嫌疑人的风险程度。二是严格审查非羁押条件，确保不捕措施

严格依法进行。在审查中，将犯罪嫌疑人或未成年犯罪嫌疑人的监护人在本市是否有相对

固定的工作单位或住所，或者是否在本市连续工作、学习、居住一年以上作为重要考量因

素，同时实行不捕流动人口定期报告制度，即要求犯罪嫌疑人每半个月以电话方式向检察

机关报告情况，对其实行动态监督。同时在对犯罪嫌疑人监管方面加强与司法局、派出所

等相关部门的信息共享机制建设，加强信息沟通，及时掌握流动人口犯罪嫌疑人的生活、

工作动态，保证犯罪嫌疑人在案和及时到案。三是加强联动机制建设，确保流动人口不捕

工作取得社会效果。结合区域实际，加强与公安、法院、政府职能部门及学校、企业、社

区、村(居)委会等机构的沟通合作，依托乡镇检察联络室，对采取取保候审的犯罪嫌疑人

开展心理、生活上的教育引导。 

2012至 2013年间，Ａ直辖市Ｃ区检察院侦查监督部门共计受理公安机关提请批准逮

捕案件 648件 933人，其中流动人口犯罪嫌疑人共计 545人，占提捕总人数的 58.4%。通

过对流动人口涉嫌犯罪不捕工作机制的探索与实践，2012、2013两年间，该院不批准逮

捕犯罪嫌疑人数分别为 94件 158人、60件 96人，其中不批准逮捕流动人口犯罪嫌疑人

                                                 
3 本文中流动人口是指离开户籍所在地到其他省市以工作、生活等为目的的异地居住人口，有别于统计学意义上的流动

人口。 
4 参见张新宪、许宁：《外来流动人口犯罪的现状、特征、原因及预防、打击对策》，载《流动人口犯罪专题论坛文

集》，转引自蓝向东、韩殿云、郭兴华：《流动人口轻罪不捕风险评估机制》，载《人民检察》2012 年第 3 期。 
5 蓝向东、韩殿云、郭兴华：《流动人口轻罪不捕风险评估机制》，载《人民检察》2012 年第 3 期。 
6 吴宏耀等：《刑事强制措施制度的立法发展与实施状况》，载《国家检察官学院学报》2014 年第 3 期。 



 

分别为 82人、47人，分别占当年总不批准逮捕人数的 51.9%和 48.9%，基本保证了流动

人口不适用逮捕措施的平等待遇。7上述流动人员涉嫌轻微犯罪不捕工作办法虽然是针对

逮捕必要性的审查工作机制，但是对于捕后羁押必要性审查工作同样具有重要借鉴意义，

相关工作机制的建立和完善对于流动人口犯罪嫌疑人羁押必要性的审查和判断提供了有效

途径。 

三、羁押必要性审查检察实践中存在问题分析 

（一）逮捕适用率偏高，羁押必要性审查适用率偏低 

2013年全国检察机关共受理提请批准逮捕犯罪嫌疑人人数为 1062063人，作出批准

逮捕人数为 879817人，全年批捕率为 82.8%，虽然经过羁押必要性审查作出建议释放或

者变更强制措施的犯罪嫌疑人高达 23894人，但相对于全年批准逮捕人数来说，仅占全部

批准逮捕人数的 2.72%。
8总体说来，全国刑事案件批准逮捕率偏高、羁押必要性审查适

用率偏低的主要原因包括以下几个方面：一是从刑事实体法上看，中国刑事犯罪圈的划定

较窄，入罪门槛较高。在中国法律语境下，社会危害性显著轻微的行为，通常被作为行政

违法行为，以治安管理处罚的方式实现其法律责任，而非以西方国家法律语境中那样，被

作为“违警罪“处理。因此，刑事侦查机关所提请逮捕的行为社会危害性一般偏重，适用

逮捕的可能性更大，同时入罪门槛的设置也降低了逮捕率计算的基数，一定程度上造成了

逮捕率的偏高，而一旦适用逮捕措施，再启动羁押必要性审查，仍然有对涉嫌犯罪行为社

会危害性的考量，同样影响到对犯罪嫌疑人释放或者变更强制措施决定的作出。二是从刑

事司法层面来看，虽然侦查机关与检察机关肩负不同职责，但侦查机关提请逮捕和检察机

关审查批准逮捕适用相同的法律标准。侦查机关若严格按照法律标准提请逮捕，自然也就

带来批准逮捕率的提升。与此相应，对无羁押必要的刑事案件，侦查机关并不需要向检察

机关提请批准逮捕，而是直接移送审查起诉。因而，只有逮捕后羁押必要性发生变化时，

才有变更强制措施的可能，但是并非所有案件都会发生显著变化。三是羁押替代措施执行

不力，难以保证嫌疑人及时到案。新刑事诉讼法将取保候审作为逮捕强制措施的唯一替代

措施，同时将符合逮捕条件但羁押不能的犯罪嫌疑人适用监视居住措施。然而由于经济科

技发展水平的制约，社会保障和个人信用体系的建设尚未健全，而取保候审等相关执法配

套设施匮乏，导致适用逮捕外的其他强制措施难以有效保证犯罪嫌疑人到案接受刑事诉

讼。因此，案件承办人员为保证诉讼进程的顺利开展，不愿启动羁押必要性审查，作出释

放或者变更强制措施的建议。 

                                                 
7 与此对应，在尚未推行流动人口不捕风险评估机制的 2008 至 2010 年三年间，流动人口犯罪的批捕率平均达到

85.11%，不捕率为 14.89%，以无逮捕必要作出不捕决定的流动人口嫌疑人数仅占全部不捕人数的 24.31%。 
8 数据援引自 2014 年 3 月 10 日最高人民检察院曹建明检察长在全国人民代表大会上所作的《最高人民检察院工作报

告》，载《人民日报》2014 年 3 月 11 日，第 2 版。由于办案周期等因素的影响，逮捕率与羁押必要性审查比率的准确

计算，应当以该年度受理案件后最终处理意见为准，文中将同一年度批捕数和审查数作为计算基数，仅具有参考意义。 



 

（二）羁押必要性审查操作规范有待明确，适用标准不统一现象仍大量存在 

首先，从判定有无羁押必要的判定标准来看，虽然各地检察机关通过制定具体标准

亦或是量化考核的方式确定被羁押人的羁押必要性，但是操作标准仍然弹性较大。羁押必

要性判定不是“有无”的问题，而是“大小”的问题，难以准确把握进而作出合理建议。

其次，从检察机关依职权启动羁押必要性审查的案件范围问题，缺乏明确标准。由于法律

知识的匮乏和委托辩护人比率过低，9相当数量的犯罪嫌疑人并没有提请羁押必要性审查

的维权意识，而依职权启动羁押必要性审查就显得尤为必要，但是对于何种情形下应当启

动羁押必要性审查并没有较为统一的标准，有待实践部门进一步的探索。最后，犯罪嫌疑

人申请启动羁押必要性审查被驳回的，缺乏相应的申诉救济措施，能否再次申请也没有明

文规定。此外，犯罪嫌疑人申请羁押必要性审查的次数、合理时间间隔如何把握，也有待

于进一步的明确。 

（三）检察机关内部职能部门羁押必要性审查职责分工不尽合理 

根据刑事诉讼法相关规定以及高检院《关于人民检察院监所检察部门开展羁押必要

性审查工作的参考意见》等相关文件，监所检察部门负有对案件在侦查阶段、审查起诉

阶段、法院审理阶段羁押必要时审查的全程审查任务。从监所检察部门的工作内容来

看，其更容易实时、全面的了解犯罪嫌疑人自身情况是否适于被羁押，从而向相关案件

办理部门提出羁押与否的建议。然而，据Ａ市检察院监所检察部门提请变更强制措施原

因来看，因为案情或者证据变化导致没有继续羁押必要而建议变更强制措施的占所有建

议案件的 80%，而因为犯罪嫌疑人、被告人身体原因（如重病、怀孕、哺乳等）提出建

议的仅占 20%。由此可以看出，监所检察部门为顺利开展羁押必要性审查工作，不得不

通过调阅卷宗、讯问嫌疑人等途径了解案情，从而实际上承担了侦查监督、审查起诉、

法院审理部门开展羁押必要性审查的工作职责。因此，如何协调监所检察部门与其他部

门开展羁押必要性审查的关系，厘清各自职责范围，避免羁押必要性审查工作的重复

性，仍然是今后继续需要努力探索的方向。 

    四、羁押必要性审查制度的完善建议 

（一）扩大检察机关羁押必要性审查结果运用的决定权 

刑事诉讼法对于检察机关羁押必要性审查结果的运用除部分具有释放或者变更强制

措施的决定权外，对于侦查机关和审判机关仅具有提出或者变更强制措施的建议权，而非

决定权。笔者认为，依照诉讼阶段的不同，应当赋予检察机关羁押必要性审查结果运用更

大范围的决定权。具体来说，对于案件处于捕后侦查阶段的，侦查监督部门或者监所检察

                                                 
9 根据北京市律协相关统计数据分析，2012 年至 2013 年间，北京地区刑事案件律师参与率尚不足 30%，且集中在经

济类、职务犯罪类等涉案犯罪数额较大类型案件。参见王隽主编：《北京律师发展报告》，社会科学文献出版社 2013 年

版，第 36 页。 



 

部门应当享有对羁押必要性审查结果运用的决定权，即经审查认定犯罪嫌疑人不宜继续羁

押的，可以径行作出释放或者变更强制措施的决定。对于案件处于审查起诉阶段的，监所

检察部门仍然可以向公诉部门提出建议，是否采纳由公诉部门决定。对于案件处于法院审

理阶段的，监所检察和公诉部门仅享有羁押必要性审查结果运用的建议权，是否采纳法院

仍然有权决定。扩大检察机关羁押必要性审查结果运用的决定权，不仅有利于提高检察机

关依职权开展羁押必要性审查工作的积极性，同样这也是对检察机关批准逮捕权的自然延

伸，符合检察机关开展诉讼监督工作的职能定位。当然，同样应当赋予相关办案部门提请

复议、复核的权利，以发挥《刑事诉讼法》办案机关间相互配合、相互制约的诉讼原则。 

（二）优化羁押必要性审查方式，规范制度运行 

一是要建立完善书面审查与听证审查相结合，日常审查与定期审查相结合的审查工

作方式，不断完善审查听证制度，拓展听证适用范围，建立完善定期审查常态工作机制。

新《刑事诉讼法》实施之前，我国检察机关就存在着诉讼职权意义上的羁押必要性审查，

如侦查监督部门在办理延长侦查羁押期限案件过程中，对犯罪嫌疑人羁押必要性的审查，

而新《刑事诉讼法》增设了监督职权意义上的羁押必要性审查。笔者认为，鉴于依申请启

动羁押必要性审查的案件比重不高，有必要建立依职权启动的羁押必要性定期审查工作机

制。考虑到当前侦查羁押期限延长、补充侦查、审查起诉、法院审理的期限一般为一至两

个月，选取 15日至 30日作为定期审查的时间节点比较合适，在此时间节点内，要求案件

承办人员填写羁押必要性定期审查意见表，提出相关审查意见。此外，对于超期羁押案件

和羁押期限已经超过嫌疑人可能被判处刑期的案件，建立羁押必要性强制审查制度，对于

此类案件应当作出释放或者变更强制措施的决定或建议。 

二是建立科学合理的羁押必要性评估体系。应从社会危害性、人身危险性与诉讼可

控性三个方面，综合考量犯罪事实、主观恶性、悔罪表现、身体状况、可能判处刑罚等情

况，制定详尽的羁押必要性审查评估表，合理设计各项目的分值权重，通过量化打分的方

式明确羁押必要性的判断标准，实现捕后羁押必要性审查工作的客观公正与规范高效。 

三是加强检察机关内部职能部门的协作与监督，建立检察机关内部的信息共享机

制，合理配置检力资源。具体包括发挥案件管理部门对羁押必要性审查的统筹协调作用，

在案件流转过程中注意提醒和监督相关部门在侦查羁押期限延长、退回补充侦查、决定起

诉时羁押必要性的审查工作，同时尽快建立自侦部门、监所检察部门、公诉部门、侦监部

门共享的网络信息平台，并要求相关职能部门及时录入涉及羁押必要性的各种信息，实现

对案件及被羁押人相关情况的动态掌控，保证职能部门及时了解羁押必要性改变的最新情

况，提高羁押必要性审查工作质效。 

（三）完善羁押必要性审查配套措施，提高审查适用率 



 

一是要继续完善羁押替代性措施，保证犯罪嫌疑人及时到案。创新对非在押犯罪嫌疑

人的监控方式，积极借助外力，探索依托社区矫正机构、社区网格力量保障羁押替代性措

施的监控效果。10同时拓展监控手段，积极应用现代科技成果，通过电子手铐等监控设备

的司法应用，实现对被监控人的动态监管。此外，在社会信用体系逐步完善、监管措施得

以落实后，探索建立嫌疑人保释制度，赋予犯罪嫌疑、被告人保释权利。 

二是完善羁押必要性审查的相关救济程序。现有法律条文关于依申请提出羁押必要性

审查的规定缺乏权利救济程序，为保障被羁押人权利，需进一步补充权利人对检察机关不

同意变更强制措施决定的复议权和向上一级检察机关提请复核的权利，同时对于被驳回申

请后，再次提出审查的时间间隔应明确规定，以保障犯罪嫌疑人再次提出羁押必要性审查

的申请权利。此外，探索建立科学合理的羁押必要性审查决定不当赔偿制度，即对于申请

启动羁押必要性审查程序未获释放或变更强制措施的，如果事后认定申请时确实没有羁押

必要，检察机关作出继续羁押建议或决定不当的，则应当对嫌疑人继续被羁押的期限予以

赔偿。如果申请启动羁押必要性审查程序时有羁押必要，检察机关基于此作出了继续羁押

的建议或决定，则对此后的羁押不予赔偿。 

三是建立完善羁押必要性审查的案件质量评查制度。将羁押必要性审查工作纳入案件

质量考核体系中，作为案件质量评查工作的一项重要指标。对于应当开展羁押必要性审查

而没有开展的，应当降低考评等级。对于开展羁押必要性审查并作出变更强制措施决定

时，符合办案规范和相关判定标准的，即使在案件的后续处理过程中，犯罪嫌疑人又脱保

的，也不应问责于案件承办人员，降低案件质量考评等级，从而确立起对案件承办人员的

激励与奖惩机制。 

                                                 
10 有必要说明的是，社区矫正机构是对被判处缓刑、裁定假释、决定监外执行的已决犯的监管机构，此处仅是建议借助

其监管力量监管未经判决的犯罪嫌疑人。 



 

 

第十五章：逮捕审查中的“社会危险性”条件 
——基于实证的效果、对策分析 1 

 

李洪亮 2 

【摘要】本文结合审查逮捕司法实践，提出社会危险性审查存在的一些问题，分

析背后深层次的原因，找出更为实际的对策，希望能为立法、司法实践提供参考。 

 

一、“社会危险性条件”概述 

众所周知，逮捕有三个条件，即“罪行条件”、“刑罚条件”、“社会危险性条

件”（必要性条件）。
3三个条件中，“社会危险性条件”相对主观，属于一个变量，这

可以从两个方面来说明：第一，社会危险性随着犯罪嫌疑人情况的变化而改变。如果犯罪

后嫌疑人真诚悔罪，愿意接受改造，社会危险性实际是减小的；如果犯罪后嫌疑人不思悔

改，预谋重新实施犯罪、逃避追诉等，则社会危险性是增加的，即社会危险性条件不像

“罪行条件”在犯罪后就相对固定不再改变，而属于一个变量；第二，从审查逮捕的角度

说，是否满足社会危险性条件需要检察官结合一定的证据进行主观判断，自由裁量空间

大。 

强制措施的性质是预防性措施，而不是惩戒性措施。4逮捕作为一种最严厉的强制

措施，其适用的目的也是为了保证刑事诉讼的顺利进行，防止发生社会危险。因而“社会

危险性”条件的特点决定了：第一，社会危险性条件应该成为对嫌疑人是否适用逮捕羁押

措施的一个重要判断标准，如果嫌疑人不具有社会危险性，就不能作出逮捕决定；第二，

即使适用了逮捕羁押措施，也应随着嫌疑人社会危险性条件的变化而予以变更或者解除。

“要避免一旦羁押既不再审查的‘一劳永逸’做法,而要在每一诉讼阶段的开始,对羁押的

理由进行持续的审查,并在发现理由不复存在时,立即结束审前羁押的适用。”
5 

从司法实践看，正是上述两个方面出现的一系列问题导致我国的逮捕羁押制度备受

诟病，表现在：第一，审查逮捕时，基本上是“够罪即捕”，社会危险性条件不受重视；

                                                 
1 此文系在纽约大学法学院亚美法研究所和广州大学 2014 年 6 月广州举行的审前羁押国际研讨会上提交的会议论文。 
2 李洪亮，广州市花都区人民检察院。 
 
3 《新刑事诉讼法》于 2012 年 3 月 14 日开始实施，《规则》也于 2012 年 11 月 22 日正式发布，将必要性条件改为社

会危险性条件。参见孙谦主编：《人民检察院刑事诉讼法规则（试行）理解与适用》，中国检察出版社，第 234 页。 
4 陈光中主编《刑事诉讼法》（第三版），北京大学出版社、高等教育出版社，第 209 页。 
5 陈瑞华：《未决羁押制度的理念反思》，载《清华法学》，2002 年第 5 期。 



 

第二，我国的逮捕羁押措施具有一劳永逸的特征，即一旦对犯罪嫌疑人采取了逮捕羁押措

施，则之后的审查起诉、审判阶段都不需要再审查羁押理由，故我国的逮捕羁押具有“一

捕到底”、“一押到底”的特征。 

针对上述问题，《刑事诉讼法》与《人民检察院刑事诉讼规则（试行）》6作出相

应的修改，这种修改的效果如何呢？ 

二、审查逮捕中的“社会危险性”分析 

如前所述，造成我国逮捕羁押率偏高的一个重要原因在于审查批捕的检察官只重视

了罪行条件、刑罚条件，而忽视甚至忽略了社会危险性条件（必要性条件）的审查，诸多

学者均认为造成该种现象的一个重要原因是旧的《刑事诉讼法》对社会危险性条件的规定

过于概况、笼统，不具有可操作性。为此，《刑事诉讼法》第 79条第 1款对社会危险性

条件的规定进行了细化。笔者认为，由于追诉主义思维及现行考核制度没有发生根本的改

变，上述修改并不会让负责审查批捕的检察官对该条件的重视。 

1、原因是多方面的，笔者认为其中一个重要原因是检察机关对逮捕案件质量的认

定标准具有这样一种导向性：重视逮捕的“罪行条件”而轻视“社会危险性条件”。 

《人民检察院审查逮捕质量标准》第三章规定了“逮捕质量问题的认定”，第 21

条规定：“逮捕质量问题包括错捕、错不捕和办案质量有缺陷。”第 22条规定：“审查

逮捕时，案件证据不能证明有犯罪事实或者依法不应当追究刑事责任而批捕逮捕的，为错

捕。”第 25条规定，“具有以下情形之一的，属于错不捕：（一）对有逮捕必要的犯罪

嫌疑人不批准逮捕，致使犯罪嫌疑人实施新的犯罪或者严重影响刑事诉讼正常进行的；

（二）对有逮捕必要的犯罪嫌疑人作出不批准逮捕决定后，经上一级人民检察院复核，在

案件事实、证据无变化的情况下改为批准逮捕，经法院审理判处有期徒刑以上刑罚并已发

生法律效力的；（三）上级人民检察院发现下级人民检察院不批准逮捕的决定违反刑事诉

讼法和本标准的有关规定，改为批准逮捕，经人民法院审理判处有期徒刑以上刑罚并已发

生法律效力的。”第 26条规定“具有以下情形之一的，属于办案质量有缺陷：（一）批

准逮捕后，犯罪嫌疑人被依照刑事诉讼法第 142条第 2款（新《刑事诉讼法》第 173条第

2款）决定不起诉或者被判处管制、拘役、单处附加刑或者免予刑事处罚的。……（二）

对不适宜羁押且无逮捕必要的犯罪嫌疑人批准逮捕的；……” 

可以看出：第一，在审查是否满足“罪行条件”上犯错误可能被认定为“错捕”；

第二，在审查“社会危险性条件”上犯错误且不批准逮捕的可能被认定为“错不捕”；第

三，即使犯罪嫌疑人没有社会危险性而被批准逮捕，只要最终认定构成犯罪，即使做了相

                                                 
6 以下不作注明，均指新的《刑事诉讼法》和新的《人民检察院刑事诉讼规则（试行）》。 



 

对不起诉、或者被告人没有被判处有期徒刑以上刑罚，也不会牵涉到“错捕”的问题，至

多被认为“办案质量有瑕疵”。 

如上文所分析的，“社会危险性条件”相对主观，属于一个变量，比如，谁能

100%的保证在审查批捕时认为没有社会危险性而不批准逮捕的犯罪嫌疑人不会实施新的犯

罪呢？然而从“错不捕”的认定标准来看，基本属于一种结果决定论，这自然会引导检察

官不考虑“社会危险性条件”而“够罪即捕”——即使被评价为“办案质量有瑕疵”，也

不愿意轻易适用“社会危险性条件”而做出不批准逮捕处理——即使几率很小，也存在被

评定为“错不捕”的可能。 

上述认定又有什么区别呢？《人民检察院审查逮捕质量标准》第四章规定了“逮捕

质量责任”，根据该章规定，对于因故意或者重大过失造成错捕或者错不捕的，应当依照

有关法律和《检察人员执法过程责任追究条例》、《检察人员纪律处分条例（试行）》等

有关规定，追究主要责任人和其他直接责任人的纪律责任或者法律责任，而对于办案质量

有瑕疵的，最坏是作为各级人民检察院侦查监督部门及其工作人员进行工作指导和实绩检

查、考核的依据。两相对比，孰轻孰重一目了然，这种评价导向自然让检察官在审查批捕

时只会关注“罪行条件”，而不予重视“社会危险性”条件，甚至对没有社会危险性条件

且不批准逮捕的案件格外谨慎，以防出现“错不捕”情况的发生。 

2、司法实践中的一个侧面可以间接印证上述情况。《刑事诉讼法》第 86条规定了

听取辩护律师意见制度，笔者从 2013年 1月 1日（《刑事诉讼法》开始实施的日期）到

2014年 4月 30日，对我院审查逮捕案件中听取律师意见的情况作了一个实证分析
7，发

现在该段时间内： 

辩护律师在审查逮捕阶段提出意见的案件共有 28人 8，其中：（1）辩护意见为

“事实不清、证据不足”的为 9人，采纳律师意见作出不批准逮捕决定的为 6人，其余 3

人批准逮捕；（2）辩护意见为“无社会危险性”的为 12人，采纳律师意见不批准逮捕的

为 2人，以事实不清、证据不足不批准逮捕的为 3人，其余 7人均批准逮捕；（3）同时

提出“事实不清、证据不足”和“无社会危险性”的有 6人，以事实不清、证据不足不批

准逮捕的为 1人，其余 5人均批准逮捕；（4）同时提出“情节显著轻微不构成犯罪”和

“无社会危险性”的有 1人，该案最终以情节显著轻微不构成犯罪作出不批准逮捕处理。

综上可以看出，在 28人中，批准逮捕的为 15人，不批准逮捕的为 13人；在不批准逮捕

的 13人中，以证据方面存在问题而不批准逮捕的为 11人，以无社会危险性而不批准逮捕

的仅有 2人，占不批准逮捕的比例仅为：15.38%。可见即使《刑事诉讼法》对社会危险性

条件作出细化规定，在实践中并没有引起足够的重视。 

                                                 
7 数据统计由我院的温馨检察官完成，在此予以引用。 
8 这里的人数指的是犯罪嫌疑人的人数。 



 

3、如何理解《刑事诉讼法》第 79条第 3款的问题 

实践中有这样一个案例：嫌疑人有抢劫罪前科，在贩卖毒品时，民警当场对其进行

抓捕，嫌疑人持刀抗拒抓捕，民警鸣枪警告无效后开枪将嫌疑人腿部打伤。之后，公安机

关以“患有严重疾病”为由对嫌疑人采取了监视居住措施，监视居住期满又以“不能在规

定的侦查羁押期限内办结，需要继续侦查”为由采取了取保候审措施；取保候审期间，公

安机关以贩卖毒品罪提请批准逮捕嫌疑人。经核实：嫌疑人虽然拒不承认实施了贩毒行

为，但并没有违反取保候审规定。那么，能否对嫌疑人适用逮捕措施呢？讨论时形成如下

三种观点： 

第一种观点认为嫌疑人持刀抗拒抓捕，且拒不认罪，人身危险性较大，公安机关对

其适用取保候审措施就是错误的，应当予以逮捕；第二种观点认为嫌疑人曾经故意犯罪，

符合《刑事诉讼法》第 79条第 2款之规定，应当予以逮捕；第三种观点认为嫌疑人在取

保候审期间并没有违反取保候审的规定，不符合《刑事诉讼法》第 79条第 3款之规定，

不应予以逮捕。 

笔者认为：《刑事诉讼法》第 79条第 2款“迳行逮捕的条件”只能适用于公安机

关在对犯罪嫌疑人刑事拘留期间即向检察机关提请批准逮捕的案件；嫌疑人被取保候审或

者监视居住期间，公安机关提请批准逮捕的，只能适用第 79条第 3款来判断是否符合逮

捕条件，而不能再适用第 79条第 2款。也就是说，即使嫌疑人的该次犯罪行为可能判处

10年以上有期徒刑，或者曾经故意犯罪、身份不明的，只要嫌疑人在取保候审或者监视

居住期间没有违反取保候审或者监视居住的相关规定，就不符合逮捕条件，不应予以逮

捕。理由如下： 

（1）《公安机关办理刑事案件程序规定》（以下简称《规定》）第 105条规定：

公安机关对符合逮捕条件，但患有严重疾病、生活不能自理的，可以监视居住。该案中，

公安机关以“患有严重疾病”为由对嫌疑人采取监视居住措施符合法律规定。《规定》第

78条规定：“对累犯，犯罪集团的主犯，以自伤、自残办法逃避侦查的犯罪嫌疑人，严

重暴力犯罪以及其他严重犯罪的犯罪嫌疑人不得取保候审，但犯罪嫌疑人具有本规定第

77条第一款第三项、第四项规定情形的除外。”第 77条第一款第四项是“羁押期限届

满，案件尚未办结，需要继续侦查的。”可见，公安机关以“不能在规定的侦查羁押期限

内办结，需要继续侦查”为由对嫌疑人采取取保候审措施并无不妥之处，故第一种观点不

成立。 

（2）《刑事诉讼法》第 79条第 3款规定：“被取保候审、监视居住的犯罪嫌疑

人、被告人违反取保候审、监视居住规定、情节严重的，可以予以逮捕。”而《刑事诉讼

法》第 69条、第 75条规定的取保候审、监视居住相关规定显然不包括第 79条第 2款列

出的 3种应当予以逮捕的情况。 



 

（3）强制措施是一种预防性措施，而非惩罚性措施，适用的目的是保障刑事诉讼

活动的顺利进行。强制措施的适用应遵循必要性原则、比例性原则。9如果采取较轻的强

制措施即可以达致上述目的，自然没有必要采取重的强制措施，这也是《刑事诉讼法》规

定的“尊重和保障人权”的重要体现。案例中，嫌疑人虽然有犯罪前科，但其随传随到，

并没有实施新的犯罪或者妨碍刑事诉讼活动，公安机关直接移送审查起诉就可以达到追诉

目的。如果对嫌疑人转而采取逮捕这种最为严厉的强制措施自然不符合必要性、比例性原

则，也增加了不必要的未决羁押，浪费了司法资源。 

（4）法的一个重要作用是对群众的行为产生一种正向引导，即遵纪守法而非漠视

法律规定。案例中，如果嫌疑人认真遵守取保候审的规定也要被逮捕，则嫌疑人是否遵守

取保候审的规定又有什么意义呢？这样的执法只会损害法律的权威和安定性。 

（5）根据《规则》第 100条第 3款，“需要对上述犯罪嫌疑人予以逮捕的，可以

先行拘留；已交纳保证金的，同时书面通知公安机关没收保证金。”在嫌疑人没有违反取

保候审规定的情况下，就要没收保证金，这对于嫌疑人同样是不公平的。 

实际上，争议中的第一、二两种观点正是重视打击犯罪，忽视人权保障传统司法思

维的重要体现，由此可见司法实践中真正落实对社会危险性条件之审查的难度。 

三、捕后羁押必要性审查问题分析 

新《刑事诉讼法》第 93条规定了捕后羁押必要性审查机制，即检察机关对已经在

押的犯罪嫌疑人、被告人在诉讼期间是否存在继续羁押的必要性进行审查的工作制度，是

指综合犯罪嫌疑人、被告人逮捕时依据的条件的变化、羁押期间的具体表现、诉讼期间证

据保全情况等因素，评判有无继续羁押的必要性，根据评判结果作出是否向有关办案单位

发出变更逮捕羁押措施的建议。 

实质上，捕后羁押必要性审查是“社会危险性条件”在捕后羁押期间的适用，如果

能够真正得到实施，可以防止“一捕到底”、“一押到底”的情况，从根本上治理超期羁

押。但从实施效果看，笔者怀疑存在陈瑞华教授提出的“刑事程序失灵”问题。以笔者所

在的基层检察院为例，从新《刑事诉讼法》于 2013年 3月 14日实施以来，2013年 3月

14日至 2013年 12月 31日，该院所实施的捕后羁押必要性审查案例仅为 17件 27人，建

议侦查机关释放或变更强制措施 4件 4人；前者占全年批捕案件数 1640件的 1.04%、批

捕人数 2358人的 1.14%；后者占全年批捕案件数 1640件的 0.24%、批捕人数 2358人的

0.17%。2014年 1月 1日以来至今，实施的捕后羁押必要性审查案例为 0件 0人。如此低

的比例基本上可以忽略不计，可见实施效果并不理想，其中很重要的原因就在于： 

                                                 
9 陈光中主编《刑事诉讼法》（第三版），北京大学出版社、高等教育出版社 2009 年版，第 212 页。 



 

1、成本与效率制约实施效果。“法律程序的设计经常会涉及诉讼成本的投入问

题。作为一种需要投入人力、物力和时间等司法资源的活动，刑事诉讼活动的效率问题是

需要人们认真面对的。任何一项刑事司法改革方案，如果动辄会带来诉讼效率的下降和诉

讼结案周期的延长，就不可能具备任何现实的基础。”10第一，捕后羁押必要性审查必然

带来巨大的工作量，提高诉讼成本。在启动审查后，检察官需要审查相关材料，向侦查机

关了解案件进展情况，向监所部门了解被逮捕的犯罪嫌疑人、被告人羁押表现情况，讯问

犯罪嫌疑人，必要情况下针对犯罪嫌疑人、被告人是否存在羁押必要性组织进行公开听

证，等。第二，捕后羁押必要性审查制度也会降低诉讼效率。比如成功适用取保候审的后

果就是检察机关建议公安机关变更逮捕羁押措施，一般变更为取保候审措施，但取保候审

的增多会导致矛盾的增多：（1）如何对外来打工人员适用取保候审的问题；（2）适用取

保候审后，侦查机关、检察机关需要询问犯罪嫌疑人时，客观上会增加很多工作量，加深

案多人少的矛盾；（3）适用取保候审后，到案率难以保证，致使相关案件办理处于停滞

状态，或在检察机关、公安机关之间流转，占用过多司法资源，造成案件积压，加深程序

公正与司法效率矛盾，也可能引起被害人一方对司法低效率的不满。 

2、程序实施机制缺乏。刑事诉讼法没有建立较为完善的程序实施机制，使得捕后

羁押必要性审查程序先天就具有被规避和搁置的风险。
11新《刑事诉讼法》只有 93条对

此作出规定，新《规则》第 616-621条虽对此作出细化，但仍然较为原则，实施起来存在

诸多模糊之处。比如《规则》第 616条第二款规定了捕后羁押必要性审查的两种启动方

式：“人民检察院发现”的主动启动模式，“根据犯罪嫌疑人、被告人及其法定代理人、

近亲属或者辩护人的申请”的被动启动模式，但检察院通过什么渠道发现，如何启动审

查、符合什么条件时启动审查、犯罪嫌疑人如何申请启动等等都没有明确规定。 

3、部分设计科学性不足。第一，从新刑事诉讼法第 93条的文意来理解，对所有检

察院批准及决定逮捕的案件和对法院决定逮捕的案件，人民检察院都应该没有例外的进行

羁押必要性审查。但从司法实践来看，基层检察院的侦查监督部门本身就面临着案多人

少、事务繁杂的问题，对每起案件都做到详尽的审查不太现实。第二，《规则》规定了主

动启动、被动启动两种模式。但由检察机关发现而启动审查的制度不可避免带有行政主导

的“司法审查”特征，而不具有最基本的诉讼形态，
12在法律没有明确必须审查的情况

下，希望检察机关主动、积极启动审查是不切实际的。从利益分析的角度看，只有犯罪嫌

疑人才有切实的动力申请这种审查，并推动捕后羁押审查制度的完善。然而由于当事人对

该种制度知悉较少，实际上导致当事人真正申请的很少。第三，在审查起诉和审判阶段由

公诉部门负责羁押必要性的继续审查并不合理。虽然我国的检察官具有较为明显的中立

                                                 
10 陈瑞华著：《刑事诉讼的中国模式》，法律出版社 2010 年版，第 303 页。 
11 参见陈瑞华：《刑事诉讼法的中国模式》，法律出版社 2010 年版，第 13 页。 
12 参见陈瑞华：《程序性制裁理论》，法律出版社 2010 年版，第 228 页。 



 

性，公诉是以站在中立的立场上作出客观判断为基础的 13，但公诉部门至少在表面上是与

被告及辩护人相对立的一方，受追诉思维以及案件考核机制的影响，在判断是否需要对被

告人解除羁押时，自然会倾向于否定的态度。 

4、没有制定程序性违法后果。对于检察机关在符合条件时没有主动启动审查或者

在相关嫌疑人申请时没有启动审查，或者消极审查的，法律并没有规定违法性后果，也没

有规定相关嫌疑人享有的救济权利，故检察机关并不会有程序上的压力。 

四、改进建议 

（一）慎用逮捕羁押措施。表面上看，只要被告人最终经法院判决有罪，未决羁

押就不会对其权益造成损害——因为未决羁押期限可以用来折抵刑期，但实际逮捕是一种

最严厉的强制措施，具有高风险性：第一，未决羁押期间，犯罪嫌疑人的人身自由受到限

制，其供述的真实性、客观性不能充分保证，这也是造成冤假错案的最重要原因。第二，

未决羁押的最大风险就在于被告人被作出无罪判决，故未决羁押具有很大的风险性。故审

查批捕的检察官应改变“够罪即捕”的传统思维模式，更加重视社会危险性审查，慎用逮

捕措施。 

（二）充分完善羁押替代性措施。在将逮捕羁押措施变更为非羁押措施后，必须

强化后者的实施效果，防止犯罪嫌疑人不到案、影响诉讼活动进行。因而，充分完善羁押

替代性措施：1、在目前难以对保证人形成有效约束的情况下，建议依法适度提高保证金

的适用比例。由司法机关对犯罪嫌疑人是否有犯罪前科、是否有正当职业、经济能力和社

会关系等因素进行综合考量，收取一定数额的保证金，对被取保候审人形成实际约束。

2、进一步完善取保候审保证人制度。强化保证人的住所、收入等方面条件的审查，限制

具有不良社会信用记录的人员担任保证人，强化违反保证义务的责任追究机制。探索由犯

罪嫌疑人的工作单位作为保证人，对其在取保候审期间的动向进行监管。3、注重取保候

审、监视居住、逮捕措施的适用梯度。依法适度提高监视居住措施的适用比例，对无逮捕

必要性，没有固定住处，不能提出符合条件的保证人且无力交纳保证金，适用取保候审措

施可能产生较大诉讼风险的犯罪嫌疑人，依法适用指定居所监视居住，集中力量进行监

控。 

（三）科学设计、完善细则。 

1、审查逮捕制度。（1）检察机关审查逮捕时，应严格审查案卷材料中涉及逮捕条

件的内容和相应证据材料是否齐备。如果侦查机关未对犯罪嫌疑人社会危险性进行说明、

未移送相关证据的，检察机关应当要求侦查机关及时说明或移送；侦查机关在规定时间内

仍不说明或移送的，根据现有材料，无法认定犯罪嫌疑人具有法定社会危险性情形的，检

察机关应当依法作出不批准逮捕决定；（2）《审查逮捕案件意见书》中必须体现对社会

                                                 
13 朱孝清：《论诉讼监督》，载《国家检察官学院学报》2012 年第 5 期。 



 

危险性条件的审查、论证说明。对于辩护律师提出犯罪嫌疑人无社会危险性、不适宜羁押

等意见及相关证明材料的，应当听取、认真审核，并制作笔录附巻。 

2、捕后羁押必要性审查制度。（1）将捕后羁押必要性审查的重点放在轻型犯罪案

件上，减少工作量。轻型案件的犯罪分子一般人身危险性较小，反社会倾向性小，故应重

点审查这种情况下的羁押必要性，即对于可能被判处三年以下有期徒刑、拘役、管制、缓

刑、免予刑事处罚、未完成形态的犯罪分子、过失犯罪分子、具有自首立功情节的犯罪分

子、共同犯罪的从犯、初犯、偶犯及未成年犯罪分子、由于身体、生理等原因不适合羁押

的犯罪分子、积极退赃或赔偿的犯罪分子、同被害人达成刑事和解的犯罪分子的捕后羁押

审查应从宽。对于可能判处十年以上有期徒刑的犯罪分子、共同犯罪的首要分子、主犯、

累犯、涉嫌危害国家安全、黑恶势力、毒品犯罪等的犯罪分子审查应从严，努力达致控制

犯罪与保障人权的平衡。（2）建立以当事人申请启动审查为主的模式，减弱其“权力实

现”色彩，而赋予其更为浓厚的“权利救济”特征。换言之，应当尽量由被逮捕羁押的犯

罪嫌疑人发动有关请求，而不应过多强调检察机关“依据职权”主动启动纠正程序的正当

要求。
14（3）规定侦查阶段、审查起诉阶段、审判阶段的羁押必要性审查由侦查监督部

门负责。公诉部门、监所检察部门发现不需要继续羁押的，可以提出释放犯罪嫌疑人、被

告人或者变更强制措施的建议。 

（四）修改评价标准。《刑事诉讼法》、《规则》对“社会危险性条件”的重视

应该体现在检察机关内部考核标准上，应对逮捕案件质量标准作出修改，强化“社会危险

性条件”在逮捕案件评价标准中的比重，比如对缺乏社会危险性证明、论理说明的《审查

逮捕案件意见书》应评定为质量有瑕疵案件；修改“错不捕”的定义，使得检察官因适用

社会危险性条件而不批准逮捕时不会顾虑重重。 

                                                 
14参见陈瑞华：《程序性制裁理论》，法律出版社 2010 年版，第 227 页。 



 

 

第十六章：从重新定位逮捕权的功能谈制约体系的配置
1
 

林  兰 2 

 

逮捕，是《刑事诉讼法》规定的执法机关依照法定的程序对可能判处有期徒刑以上刑

罚的犯罪嫌疑人、被告人采取的有时限地剥夺其人身自由的最严厉的刑事强制措施。2012

年我国刑事诉讼法修订后对原来较宽泛的逮捕必要条件之一的“社会危险性”情形作了列

举式的严格规定，立法初衷和目的就是限制逮捕这一强制措制的滥用，突显人权保障。从

2013年 1月 1日修订后刑事诉讼法正式施行后，因不具有第七十九条所列“社会危险

性”情形的犯罪嫌疑人被检察机关作出不批准逮捕决定的比例必然会有所上升。如以笔者

工作的广州市萝岗区人民检察院为例，近三年来因不具有“社会危险性”而不捕的案件占

全部不捕案件的比例为 2011年的 18.7%、2012年的 31.13%和 2013年 58.5%。笔者作为行

使批准逮捕权的检察机关侦查监督部门办案人员，结合工作实践，认为有必要对我国逮捕

权功能进行重新定位，厘清立法修订引发的困惑，结合法条规定配置较完善的制约体系，

使得检察机关的逮捕权适用恰当。 

一、逮捕权功能的重新定位 

传统的法学理论，将逮捕权的主要功能定位为：保障侦查、审查起诉、审判、刑罚执

行等诉讼活动的顺利进行，即具有程序保障功能。有的学者认为，逮捕的根本目的是保障

刑事诉讼活动的顺利进行，除此之外，逮捕并无其他刑事诉讼法上之目的，也不应对逮捕

附加任何其他目的。3但笔者认为除此以外，无论是来自立法的赋予，还是执行逮捕应然

产生的效果，都必然使得逮捕权具有多元复合的功能。 

一是惩罚和预防犯罪功能。结合修订后刑事诉讼法第七十九条第一款将“可能实施新

的犯罪”规定为属于应当逮捕的“社会危险性”情形之一以及第二款新增的“迳行逮捕”

的情形，即“对有证据证明有犯罪事实，可能判处十年有期徒刑以上刑罚的，或者有证据

证明有犯罪事实，可能判处徒刑以上刑罚，曾经故意犯罪或者身份不明的，应当予以逮

捕”，笔者认为立法认同了逮捕权还有重罪惩罚功能和预防犯罪功能。正如有的学者提出

的，审前羁押已经成为了多功能的手段，可以用于惩罚和预防犯罪的目的。4这就解释了

为什么检察院的工作报告，往往将批准逮捕工作视作“打击刑事犯罪，维护社会和谐稳

                                                 
1 此文系在纽约大学法学院亚美法研究所和广州大学 2014 年 6 月广州举行的审前羁押国际研讨会上提交的会议论文。 
2 林兰，广州市萝岗区人民检察院侦查监督科科长。 
 
3 万毅：《逮捕并非“打击刑事犯罪”的手段——检察机关不宜向人大汇报批捕人数》，载《法学》2009 年第 2 期。 
4〔德〕托马斯·魏根特：《德国刑事诉讼程序》，岳礼玲、温小洁译，中国政法大学出版社 2004 年版，第 95-96 页。 



 

定”的重要内容，体现了司法机关对于犯罪的及时反应，顺应了民众关于“犯罪就应坐

牢”的朴素观念，彰显了法律不可侵犯的权威。 

二是预判功能。根据刑事诉讼法第七十九条关于逮捕的规定，检察机关在审查逮捕时

要做出二个预先判定：一是“有证据证明有犯罪事实”，要预先判定犯罪嫌疑人的行为是

否构成犯罪；二是“可能判处徒刑以上刑罚”，要预先判定对犯罪嫌疑人的量刑适用。只

有符合这两个“预判”的大前提下，才会考察犯罪嫌疑人、被告人“是否具有社会危险

性”或“迳行逮捕”情形等其他条件。这种“预判”必然会顺延至审查起诉，乃至审判阶

段。 

逮捕权的“预判功能”不但体现在定罪、量刑的预判，还体现在是否适用缓刑的预判

上。认真比照法条，不难发现刑事诉讼法设置的取保候审条件与适用缓刑条件是互通的。

刑事诉讼法第七十九条第一款规定，除上述二个前置条件外，第三个必要条件就是“采取

取保候审尚不足以防止发生下列社会危险性”（即所列举的五种“社会危险性”情形），

言下之意就是如果不具有所谓的“社会危险性”，则可以采取取保候审的强制措施，而不

适用逮捕。刑事诉讼法第六十五条规定了对具有以下四种情形的犯罪嫌疑人、被告人可以

取保候审：（一）可能判处管制、拘役或者独立适用附加刑的；（二）可能判处有期徒刑

以上刑罚，采取取保候审不致发生社会危险性的；（三）患有严重疾病、生活不能自理，

怀孕或者正在哺乳自己婴儿的妇女，采取取保候审不致发生社会危险性的；（四）羁押期

限届满，案件尚未办结，需要采取取保候审的。再看我国刑法第七十二条规定的缓刑的适

用条件是：对于被判处拘役、三年以下有期徒刑的犯罪分子，同时符合下列条件的，可以

宣告缓刑，对其中不满十八周岁的人、怀孕的妇女和已满七十五周岁的人，应当宣告缓

刑：(一)犯罪情节较轻；（二)有悔罪表现；(三)没有再犯罪的危险；(四)宣告缓刑对所

居住社区没有重大不良影响。这四种情形实际上是对刑法修正案（八）出台前关于“适用

缓刑确实不致再危害社会”条件的细化，与上述的取保候审适用常见的第二、三种情形设

置的条件是相通的，这就必然引发在实际执法过程中，对于因不具有所谓的“社会危险

性”而不批准逮捕而适用取保候审的犯罪嫌疑人、被告人，在审判阶段获判适用缓刑的机

率较高。以笔者所在的广州市萝岗区人民检察院办理的案件为例，2013年因上述情形不

批准逮捕获判缓刑的有 45人，占此类不批准逮捕人数近 70%。 

三是侦查监督功能。我国的逮捕权由检察机关的侦查监督部门行使，履行对公安机关

的立案、侦查活动的法律监督职能。具体包括实体监督和程序监督，前者注重审查犯罪疑

人有无实施犯罪以及其行为是否应受刑罚处罚，对于不构成犯罪、情节显著轻微、不认为

是犯罪或者不具有“社会危险性”以及未达到“有证据证明有犯罪事实”的事实不清、证

据不足的犯罪嫌疑人作出不批准逮捕的决定。后者注重对侦查机关收集证据的程序、形式

的合法性进行审查，对于非法证据进行提前排除等。修订后刑事诉讼法对逮捕条件规定地

更为严格，对证据要求更高，以致各地不捕率普遍呈上升趋势。如 2013年最高人民检察



 

院工作报告中提及全国检察机关对涉嫌犯罪但无逮捕必要的决定不批捕 82089人，比上年

上升 2.8%；对证据不足和不构成犯罪的决定不批捕 100157人，同比上升 9.4% 

四是促成和解功能。有的学者提出“逮捕也被附加为强制当事人达成赔偿协议，缓和

群众情绪平息上访的一个有利手段”，5这是因为捕前和捕后犯罪嫌疑人及家属的心理差

异较大，捕前犯罪嫌疑人一方意识不到自己行为的法律后果，不愿意赔偿；捕后心理发生

剧烈变化，不愿意被限制人身自由，所以与被害人达成和解的意愿会增强。这种情况在轻

刑伤害案件中尤为常见。笔者在此将之定义为逮捕权的衍生功能——促成和解功能。 

二、逮捕权行使的困惑厘清 

在对逮捕权的功能重新定位后，我们有必要厘清在司法实践中关于逮捕权行使的几个

困惑。 

一是认为“尽可能少捕或不捕”才能体现宽严相济。有的观点认为大量逮捕导致的短

期自由刑比例过高，虽然有惩罚犯罪、隔离犯罪、威慑犯罪、矫正犯罪的良好愿望，却往

往难以实现。
6认为强迫罪犯脱离原先的生活环境，会造成其反社会化倾向；罪犯入狱后

会造成“交叉感染”，还可能引发更严重的犯罪。还的观点认为，短期自由刑不可能改造

罪犯，反而会使之恶化，由于短时期在看守所、监狱被拘禁，丧失对拘禁的恐惧感，使自

尊心低下，开始步入走向累犯的道路。7笔者认为，上述观点体现了对人权保障的重视，

符合社会和谐发展的规律和要求。但在目前我国的司法环境下如果一味强调求“宽”，将

会顾此失彼，不但忽视了对被害人一方的权益保障，甚至会造成全社会“罪有应得”价值

观的颠覆和失衡。由于我国尚未建立完善的个人信用评价体系，加之大量农村人口外出流

动工作、生活，是否曾经犯罪对再就业和生活的影响少之又少，犯罪的低成本使得外来人

口犯罪高发成为必然结果。遭受人身自由的剥夺似乎是犯罪后唯一的惩罚。而逮捕权的预

判功能的应然存在，让我们不仅反思对于轻微刑事犯罪，如何才能实现“罪当其罚”。如

因为不批准逮捕而被判处缓刑，仅仅羁押 10天至 37天不等（以刑事诉讼法第八十九条关

于刑事拘留后呈捕的最短和最长期限为例），这种“惩罚”程度能让社会公众信服吗？能

让被害人一方获得抚慰吗？能体现司法的权威性吗？由于被羁押多少天才是最恰当、最符

合社会公众相对一致的内心愿望没有具体的衡量标准，所以我们更应对是否作出不批准逮

捕慎之又慎，严谨程度不应亚于作出批准逮捕决定。 

二是认为逮捕前置条件之一的“可能判处徒刑以上刑罚”是指实际量刑，而非法定量

刑。有的学者认为，如果仅以刑法规定的有可能判处徒刑以上刑罚为标准，那么几乎所有

的刑事案件都符合，所谓的刑罚条件也就成为了空话。因此对于“不可能判处有期徒刑以

                                                 
5 贾莉萍：《捕后轻刑案件分析探讨——以 2009-2013 年上半年刑事案件数据为视角》，载《今日中国论坛》2013 年第

15 期 。 
6 张海峰：《逮捕权运行的实证分析》，载《西南政法大学学报》2011 年 6 月第 13 卷第 3 期。 
7 马克昌：《比较刑法原理——外国刑法学总论》，武汉大学出版社 2002 年版，第 858 页。 



 

上刑罚的”就不应适用逮捕，即可能判处拘役、缓刑的案件不适用逮捕。8这一观点无异

在强化扩大逮捕权的预判功能，等同于侦查监督部门的检察官要以审判人员的角度换位思

考，在决定是否逮捕权时揣测一下犯罪嫌疑人是否可能被判处拘役或者缓刑。有的检察院

还把批捕逮捕后被判处拘役或者缓刑作为衡量案件质量的标准，使得办案人员在作出批准

逮捕时诸多顾虑，甚至还要比照法院的量刑指导意见办案。笔者认为，诚然，我国刑法对

绝大部分犯罪的量刑均规定了适用徒刑以上刑罚，但仍有少部分犯罪，如危险驾驶罪仅规

定“处拘役，并处罚金”，对于此部分犯罪嫌疑人直接排除批准逮捕是正确的。但若要求

承办人员在短短七天的办案期限内要如同法官一般判案，特别是量刑情节尚未完全查清的

情况下，要做到准确预判是否“不可能判处有期徒刑以上刑罚”，显然是脱离实际的。因

此，“可能判处徒刑以上刑罚”应理解为法定量刑，更符合立法原意和实践操作。 

三是将逮捕率作为衡量公安机关和检察机关工作成绩的重要标准。为了提高工作效

率，实现司法机关功能，各地公安机关、检察机关在进行内部效能评价方面作了许多有益

的尝试。因为逮捕权具有惩罚和预防犯罪功能，被批准逮捕的犯罪嫌疑人的人数理所当然

地成为了衡量司法机关是否为称职的国家机器的指标，以致于公安机关一味追求逮捕率，

在呈捕时有意忽视犯罪嫌疑人是否具有“社会危险性”的调查取证。有的地方检察机关侦

查监督工作的其中一个考核指标是“人均审结逮捕案件数”，每逮捕一人计一分，以致承

办人员出现“可捕可不捕全捕”的倾向。这些人为不科学的考核方向标已经直接影响着办

案人员的执法理念，乃至背离重视和保障人权的执法原则，必须马上“叫停”。 

四是逮捕权应交由法院行使才能实现最中立公正的司法审查。虽然我国并非如大多数

国家一样，将逮捕的司法审查交由法院行使，但同样实现了逮捕批准决定权和执行权的分

离。正如有的学者指出，批准逮捕权的存在，本身就体现了司法分权制衡的原则，从而监

督、限制逮捕措施的运用，进而确保了公民的基本人权。
9检察机关基于法律监督的地

位，行使批准逮捕权是符合我国的司法权配置现状的，其目的就是过滤公安机关不必要和

不合法的逮捕申请，排除错误羁押，保障人权。因此基于认为逮捕权仅有程序保障功能而

忽视其侦查监督功能，以致认为应选择所谓中立的审判机关行使批准逮捕权的观点未免有

失偏颇。 

三、制约逮捕权行使的补充配置 

正因为逮捕权功能的复合多元性，使得我们有必要对其行使慎之又慎，除了办案人员

自身执法理念的调整外，合理地配置制约体系才是保证该项公权恰当适用的根本。学理界

作了许多有益的探讨，有的学者提出引起行政法的比例原则，按比例要求及时变更或解除

强制措施，包括逮捕。
10有的学者建议由专门的社区矫正管理机构对取保候审或者监视居

                                                 
8 张海峰：《逮捕权运行的实证分析》，载《西南政法大学学报》2011 年 6 月第 13 卷第 3 期。 
9 万毅：《逮捕并非“打击刑事犯罪”的手段——检察机关不宜向人大汇报批捕人数》，载《法学》2009 年第 2 期。 
10 王孔容、吴强：《澳门刑事强制措施的启示》，载《攀登》2013 年第 5 期。 



 

住的犯罪嫌疑人进行管理。11有的学者提出要引入量化评估体系、扩大报上一级检察机关

备案审查的案件范围以及赋予被逮捕人对逮捕措施不服向法院提出的申诉权和上诉权。12

笔者认为，无论是哪种设想，都必须符合我国现今的法律规定和执法环境，缺乏现实可能

性的建议并不具有生命力，而充分剖析现有的逮捕权制约体系是查漏补缺、补正完善的大

前提。现有的逮捕制约体系包括以下方面： 

一是法条设置。包括：1.羁押必要性审查。刑事诉讼法第九十三条属修订后新增规

定，即犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，人民检察院仍应当对羁押的必要性进行审查。对不

需要继续羁押的，应当建议予以释放或者变更强制措施。有关机关应当在十日以内将处理

情况通知人民检察院。2.上一级复议、复核。刑事诉讼法第九十条规定，公安机关对人民

检察院不批准逮捕的决定，认为有错误的时候，可以要求复议，但是必须将被拘留的人立

即释放。如果意见不被接受，可以向上一级人民检察院提请复核。上级人民检察院应当立

即复核，作出是否变更的决定，通知下级人民检察院和公安机关执行。3.延长羁押上提审

批。刑事诉讼法第一百五十四条规定，对犯罪嫌疑人逮捕后的侦查羁押期限不得超过二个

月。案情复杂、期限届满不能终结的案件，可以经上一级人民检察院批准延长一个月。最

高人民检察院还联同公安部、海关总署专门制定了延长羁押期限的相关规定，对批准延长

的标准和审批程序进一步限制和规范。 

二是内部制约。分为内设部门相互间制约和上级对下级制约。前者指的是有的检察机

关的案件管理中心开展的年度案件质量评查和纪检监察部门的不捕案件复查。后者指的是

内部文件规定批准逮捕后报上一级检察机关复查或者备案的做法。如涉外案件、附条件逮

捕案件等。 

三是外部制约。司法实践中包括政法委定期启动的案件复查专项工作以及人大代表、

人民监督员就个案提出监督意见。 

笔者认为，立法新增羁押必要性审查规定解决了有的学者提出的逮捕救济缺失的问

题；通过相关部门联合发文对延长羁押期限严格限制能较好地防范逮捕权的滥用；检察机

关内部制约机制日渐完善，体现了慎用逮捕权观念的主动强化。现笔者就如何更好地补充

逮捕权制约体系配置提出如下思考： 

一是启动配置。对于羁押必要性审查，2013年 1月 1日开始施行的《人民检察院刑

事诉讼规则（试行）》配合修订后刑事诉讼法在第十四章“刑事诉讼法律监督”部分专门

新增规定了第五节——羁押和办案羁押监督，其中第六百一十六条规定，犯罪嫌疑人、被

告人被逮捕后,人民检察院仍应当对羁押的必要性进行审查。人民检察院自行发现或者根

据犯罪嫌疑人、被告人及其法定代理人、近亲属或者辩护人的申请,经审查认为不需要继

                                                 
11 张海峰：《逮捕权运行的实证分析》，载《西南政法大学学报》2011 年 6 月（第 13 卷）第 3 期。 
12 邱庆丽、赖善明：《论逮捕的风险控制》，载《西南石油大学学报（社会科学版）》2011 年 9 月（第 13 卷）第 5 期。 



 

续羁押的,应当建议有关机关予以释放或者变更强制措施。但对于何种情况必须启动羁押

必要性审查并没有作出硬性规定，使得这项工作带有随意性。笔者建议应由最高人民检察

院会同公安部、海关总署联合制定文件，明确规定对于需要申请延长羁押的案件、犯罪嫌

疑人、被告人及其法定代理人、近亲属或者辩护人提出申请、检察院公诉部门发现捕后双

方当事人达成和解等需要重新评价“社会危险性”等多种情形一律应启动羁押必要性审

查。同时应规定在进行延长羁押审批过程中，必要时应调阅案卷和提审犯罪嫌疑人，以加

大司法亲历性促进谨慎延羁。有的学者还提出检察机关应与公安机关共同建立“案件信息

平台”，使得检察机关随时了解跟踪犯罪嫌疑人的情况和刑讼进展，13以便视情况启动羁

押必要性审查。 

二是听证配置。引入社会公众参与监督和制约逮捕权的行使。对于公安机关、当事人

提出不服批准逮捕或者不批准逮捕决定的案件，视案件办理的实际情况决定是否在捕前召

开法定代理人、被害人、辩护人、近亲属参与的听证会。有的学者提出还可以邀请与案件

无利害关系的人大代表、人民监督员、人民调解员、学校、单位、居民委员员或村民委员

会以及专家、学者参加。
14亦可在捕后启动羁押必要性审查过程中召开听证会，以促进羁

押决定的合理性。 

三是复查配置。一是我国司法改革若正式建立检察机关人财物直管体制，则应由上级

检察机关定期组织对逮捕案件的上下级、平级交叉复查，其中不捕案件应是复查重点；二

是明确规定案件管理部门应定期对案件质量进行评查，特别是不捕案件、捕后不起诉、捕

后撤案、捕后无罪等案件应作为必查对象。 

四是考核配置。反对以逮捕数或者逮捕率作为工作业绩或者效能的考核标准，公安机

关、检察机关内部应各自由下至下地设定统一、科学的考核项目和标准，重点考核不构成

犯罪逮捕、捕后判无罪等能直接反映是否存在逮捕权滥用的情况。同时对于现行的《人民

检察院审查逮捕案件质量标准》进行相应修改，现在规定中关于“错捕”和“错不捕”的

界定或者单一或者复杂，不利于掌握。 

 

第十七章：羁押必要性审查的实证分析
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13 邱庆丽、赖善明：《论逮捕的风险控制》，载《西南石油大学学报》（社会科学版），2011 年 9 月（第 13 卷）第 5
期。 
14 杨春雷：《论审查批捕公开听证程序——去行政化趋诉讼化的转变》，载《黑龙江省政法管理干部学院学报》2013 年

第 1 期。 
15 此文系在纽约大学法学院亚美法研究所和广州大学 2014 年 6 月广州举行的审前羁押国际研讨会上提交的会议论文。 
16 吴明来 ，广东省人民检察院侦查监督一处处长。孙寒梅 ，广东省人民检察院侦查监督一处科长。 



 

 

修改后的《刑事诉讼法》实施以来，检察机关充分行使羁押必要性审查监督职责，对

打破“够罪即捕、一押到底”的局面，减少不必要的羁押、防止错误羁押和超期羁押，保

障人权均起到非常重要的作用。但由于羁押必要性审查制度仍属于比较新的制度，在实践

中受各种因素的影响，运行仍存在一些问题和障碍，本文拟结合我省该制度的运行情况予

以分析，提出问题并探索相应的对策。 

一、我省羁押必要性审查的现状 

2013 年 1 月至 2014 年 4 月，我省检察机关积极探索羁押必要性审查工作，共向侦查

机关提出释放或者变更强制措施建议案件 333件 488人，侦查机关采纳 213件 290人。具

体情况如下： 

（一）审查的案件类型和原因比较集中 

   审查的案件类型主要集中在故意伤害、交通肇事、盗窃、信用卡诈骗以及寻衅滋

事等几类案件，其中故意伤害案件为 104件 133人，交通肇事案件 55件 55人，盗窃案件

35件 45人，信用卡诈骗案件 14件 15人，寻衅滋事案件 8件 16人。提出建议的理由主要

集中为：捕后赔偿被害人损失、取得谅解或者情节轻微，捕后固定证据以及撤销附条件逮

捕决定等等，其中以捕后赔偿被害人损失、取得谅解的情形最多。 

（二）审查具有广泛性和及时性 

审查的广泛性表现在：一是审查对象的广泛性，据了解，既有本省人，也有外省人，

其中省内人员案件为 58件 65人，外省人员为 275件 423人；既有进城务工人员、农民、

无业人员，也有公司职工、企业主等等。二是审查启动的广泛性，检察机关既有根据犯罪

嫌疑人本人、家属或辩护人申请开展审查，也有主动审查或者其根据他部门建议或移送线

索开展审查，其中以犯罪嫌疑人和被害人达成和解协议后检察机关主动审查的情形居多。

审查的及时性主要表现在从检察机关批捕到开展审查间隔的时间短，大多数案件都是捕后

一个月内开展审查，有相当一部分甚至在捕后不到 10天即启动审查。 

（三）审查工作的开展地区不平衡。 

一是开展审查工作存在地区不平衡。全省审查的案件数有 333 件 488 人，但各地开展

的不平衡，多的地方如佛山有 139 件 204 人，但目前还有四个市开展审查案件数为 0。二

是侦查机关对建议的采纳率不平衡。其中有 9 个市的建议采纳率为 100％，如云浮提出建

议 17件 21人，侦查机关采纳 17件 21人。但部分地区采纳率偏低，仅为 13%。 

                                                 
 



 

（四）各地对审查工作开展了积极探索 

面对在审查中遇到的问题，各个地区开展了各种探索尝试。如佛山针对案多人少的情

况，制定捕后变更强制措施可能性研判机制，即对所有的批准逮捕案件，要求承办人对捕

后案件变更强制措施的可能性进行预判、分析，并说明理由。同时，制作《捕后羁押必要

性审查案件登记表》，对因符合“一般逮捕”条件而批准逮捕，捕后变更强制措施可能性

较高的案件登记造册，从而方便了对案件的捕后跟踪，缩小了审查范围。江门市院侦监部

门与监所、驻镇街检察室联合建立捕后羁押必要性审查机制。由辖区检察室负责听取犯罪

嫌疑人及其法定代理人、近亲属、辩护人等相关人员意见，并提供犯罪嫌疑人的家庭状况

资料、当地群众代表的评价意见，作为认定犯罪嫌疑人是否具有社会危险性、悔罪表现等

的依据；监所部门负责调查犯罪嫌疑人在羁押期间的行为表现，并制作详细书面说明移交

侦监部门审查；侦监部门审查有关材料，向侦查机关了解侦查进展情况，听取有关办案人

员的意见后作出决定。东莞市院联合侦查机关推进羁押替代性制度的建设，为社会危险性

审查提供更好的配套措施，针对未羁押的未成年人建立教育关护基地，保证对未成年人适

用未羁押措施的效果。 

二、存在的问题 

（一）各种主客观因素的制约导致实践动力不足 

目前，全省开展审查案件的总数不多，主要受多种因素影响：1、趋利避害、减少风

险的思想导致办案人员审查的动力不足。一方面将在押人员解除羁押，相对于继续羁押而

言，无疑会增加办案风险，不排除会出现《刑事诉讼法》第 79 条所列举的五种社会危险

性情形之一，案件承办人不愿为改变羁押状态承担风险；另一方面，在现行办案质量考核

机制下，犯罪嫌疑人处于羁押状态，既有利于案件顺利办理，又不会带来任何负面评价，

案件承办人也不会由于错误或不当变更强制措施而承担相应责任。2、羁押必要性论证困

难制约了审查的动力。司法过程中的论证有法律论证和事实论证。所谓法律论证，旨在探

寻法律的真意并和裁判事实相对应；事实论证，则通过将诸多证据材料融入逻辑中以确立

需要处理的法律事实 17。而羁押必要性的法律和事实论证与传统论证不同。其法律论证的

对象是社会危险性，而社会危险性本身具有抽象性和主观性，不像传统论证所针对的是比

较具体、客观的犯罪构成。其事实论证针对的是犯罪嫌疑人不予羁押后是否会出现《刑事

诉讼法》第 79 条规定的情形，针对的是将来可能发生的不确定情形，不像传统论证针对

的是已经发生的犯罪事实。这种特殊性会导致承办人最终的审查意见具有不确定性，这无

疑会增加办案的风险。3、工作负荷过重影响开展审查工作的积极性。侦查监督部门作为

检察机关一线业务部门，案多事多人少压力大，且面临各种专项行动，导致侦监人员疲于

应对各种日常性业务，没有足够的时间和精力开展羁押必要性审查工作。 

                                                 
17 刘松、刘中发：《羁押必要性审查制度研究》，载《第三届刑事诉讼监督论坛论文集》，第 197 页。 



 

（二）制度的不足制约了审查的开展 

在制度层面，相关工作机制有待进一步完善。1、侦监、公诉、监所三部门之间的分

工协作不明确。《诉讼规则》第 617 条规定侦监、公诉分别在侦查、审判阶段负责羁押必

要性审查，监所在监所检察工作中发现不需要羁押的，可以提出建议。但该建议是向侦监、

公诉部门提出还是直接向侦查机关提出，法律并未明确，实践中有的地方由监所向侦监或

公诉提出，由侦监和公诉具体审查，有的地方由监所直接向侦查机关提出，各地做法并不

统一。同时法律规定各个部门都有建议权，却未规定各部门之间如何协作，导致实践中，

由于部门之间缺乏协作，审查部门往往信息掌握不够全面充分，限制了审查决定的准确性、

高效性。2、审查建议无强制力。根据《刑事诉讼法》要求，检察机关经审查只能向侦查

机关提出释放或者变更强制措施的建议，由侦查机关自身决定是否采纳建议。这也意味着

即使侦查机关不采纳建议，检察机关也无能为力，这在一定程度上不仅导致检察机关耗费

了精力却达不到效果，而且有损检察权威。 

（三）外部环境的不支持制约了审查的开展 

1、侦查机关与审判机关对羁押必要性审查存在抵触心理。对于侦查机关，对犯罪嫌

疑人的羁押不仅有利于保证其在传讯、办理各种手续时犯罪嫌疑人随时到案，而且有利于

获取犯罪嫌疑人的口供，突破案件，有的地方侦查机关甚至将逮捕率作为考核的标准；对

于审判机关，对被告人羁押能确保被告人开庭时到案，保证案件审理的顺利进行，有的法

院甚至还将被告人在押作为受理案件的必要条件。2、社会公众方面认识错误形成的压力。

大部分普通百姓对强制措施的适用与追究刑事责任二者错误理解，认为人被“抓”就是构

成犯罪，要追究刑事责任，不羁押被“放”就是放纵犯罪，不追究刑事责任。导致实践中

很多案件尤其是有被害人的案件，一旦犯罪嫌疑人被解除羁押变更为其他强制措施，被害

人就会上访缠访。3、维稳的压力。对犯罪嫌疑人不予羁押，一方面在某种程度上可能对

打击犯罪有一定影响；另一方面可能会引起群众上访，增加社会不稳定因素。出于维稳的

压力，政府部门可能更倾向羁押措施的适用，甚至会对某些不予羁押的案件进行协调，在

目前司法没有完全独立的情况下，这无疑给检察机关开展审查工作造成一定的压力。 

（四）配套制度未能给予充分的支持，羁押替代性措施对诉讼的保障性不强 

我国的非羁押强制措施主要包括监视居住和取保候审，但监视居住往往需要耗费大量

的人力，物力，从经济角度出发，侦查机关很少适用。而现在的社会管控体系和造成人户

分离的户籍制度无法保证流动人口在取保候审期间不逃跑。而执行取保候审的基层派出所

往往承担的任务复杂多样，且人手不足，很难对辖区内被取保候审人员进行有效监督管理。

负责执行取保候审的派出所很少能及时发现犯罪嫌疑人、被告人违反取保候审的规定并及

时将相关情况告知决定机关。因此，实践中取保候审很难取得预期效果。 

三、解决问题的建议 



 

（一）以创新破除顾虑，激发审查动力 

1、改革考核制度，调动审查的积极性。一方面，树立不羁押少量脱逃事件是法治建

设中的正常现象，也是法治建设过程中难以避免的必要代价的观念，对于承办人没有违反

法律程序或者徇私舞弊情形，根据当时的事实和证据，经过严格分析能认定犯罪嫌疑人无

羁押必要性的，即使犯罪嫌疑人不予羁押后有违反《刑事诉讼法》第 79 条的五种情形的，

也不能认定为错案；另一方面，改革考核制度，将羁押必要性审查纳入考核范围，对于成

功建议侦查机关对犯罪嫌疑人采取释放或者变更强制措施，且诉讼程序顺利进行的，应当

予以肯定。 

2、探索羁押必要性论证的新方式。针对羁押必要性论证的特殊性，可以探索建立量

化评估论证。所谓量化评估论证是指事先设置一定的规则，对与羁押相关的因素分别设置

一定的比值，然后根据这些比值总体评估论证，从而对羁押必要性作出评判。羁押必要性

论证方法的客观量化，在国内外都有尝试。国外的如美国联邦司法部使用的精细评估方法。

为了使风险评估避免个人偏见和主观随意性，美国现在采用的是“精算方法”。“精算方法”

罗列各种影响犯罪嫌疑人审前风险的因素，并给不同的因素赋予不同的影响比重，即风险

比（Odds ratio）18，然后综合计算出犯罪嫌疑人的审前风险。审前服务官据此向法官报

告审前风险，并提出释放或羁押的建议，法官据此作出是否羁押的决定。这种对审前风险

评估的标准化、客观化，能够有效弥补主观评价的偏差。我国也有实务部门展开了类似的

工作。近几年在最高人民检察院的统一部署下，部分检察机关开展了继续羁押必要性审查

量化评估试点，从反馈的情况来看，继续羁押必要性审查机制试点顺利，量化评估结论易

为各方接受，且简便易行。但也有一些需要继续完善的地方，如各种考察因素的设定、不

同考察因素的权重系数的设定等，还需要进一步论证。故建立量化评估论证继续羁押必要

性机制要坚持循序渐进的原则，先在部分检察机关试点，在取得成功经验后，再在全国推

广施行。 

（二）完善制度，增强运行的可操作性 

1、明确侦监、公诉和监所的分工，建立以侦监、公诉审查为主，监所配合的分工模

式。在侦查阶段由侦监部门主要负责对羁押必要性进行审查符合司法规律：一是符合侦查

监督的职能性质，对羁押必要性的审查本身就是一种侦查活动监督。二是对羁押必要性审

查是行使批准逮捕权的延续。由于我国的逮捕措施的特殊性，羁押是逮捕的必然延续、对

羁押必要性进行审查考虑的因素与逮捕必要性考虑因素很大部分是重合的，故对羁押必要

性审查实质上是批准逮捕权的延续。三是符合办案的实际规律:从对犯罪嫌疑人的批准逮

捕到延长羁押，都是由侦查监督部门办理，故其对整个案件情况比较了解，且对犯罪嫌疑

人有无羁押必要性的掌握比较全面，判断也更为敏锐。同时也有利于节约司法资源，提高

                                                 
18 姚莉、邵劭：《论捕后羁押必要性审查》，载《法律科学》2013 年第 5 期。 



 

工作效率。此前，曾有学者认为，侦监部门负责案件的批准逮捕，再把捕后侦查环节羁押

必要性审查权交给侦监部门，若发现批准工作中出现不当逮捕或错误逮捕的情况，很难期

待侦监部门监督、纠正自己的错误，进而提出应当建立由驻看守所检察官根据在押人员实

际情况向办案机关提出变更强制措施检察建议的机制。此种观点可以理解。但《刑事诉讼

法》所确立的捕后羁押必要性审查制度，针对的是“继续”羁押的必要性，而非“初始”

逮捕是否准确，如果发现“初始”的逮捕是错误的，则根据《刑事诉讼法》第 94 条应当

直接撤销逮捕决定，而不是进行羁押必要性审查。侦监部门进行羁押必要性审查，是根据

“此时”掌握的情况对案件进行审查，而不涉及对犯罪嫌疑人当初羁押必要性的审查。因

此，由侦监部门负责侦查阶段羁押必要性的审查，不存在其不中立而不愿监督、纠正自己

错误的问题。 

 审查起诉阶段，公诉部门可根据情况自行决定是否需要对犯罪嫌疑人予以羁押。在

审判阶段，由于公诉部门是负责案件审查起诉、出庭支持公诉并对审判活动是否合法依法

进行监督的部门，对案件非常熟悉，，由其对该阶段的被告人进行羁押必要性审查，与本

职工作最为密切，因此是最好的选择。 但由检察机关在审判阶段对被告人的羁押必要性

进行审查是否符合刑事诉讼的规律以及能否达到相应效果还有待进一步研究。 

由监所部门负责捕后羁押必要性的审查工作，相比侦监部门和公诉部门来说有一个重

大不足，即监所部门不参与办案，对案件情况不了解，很难全面、准确地对继续羁押的必

要性进行审查。如果想达到侦监部门和公诉部门对案件的了解程度，就需要再投入相当的

人力，花费更多的时间，显然，这是不现实的。但是，监所部门在其工作中对一些案件的

犯罪嫌疑人、被告人是否需要继续羁押，也确能掌握一些情况，故侦监、公诉部门在进行

审查时，应当征求监所部门的意见。监所部门应予以配合，提供相关情况或线索。 

2、明确审查建议的性质。审查建议属于检察监督权，将其定位于建议权具有合理性，

也有利于保证侦查机关独立办案权。况且检察机关提出检察建议后，侦查机关必须认真对

待，如果其不同意变更的，应当说明理由。侦查机关未说明理由或者理由不成立的，检察

机关可以提出纠正意见。且侦监部门可以将有关情况向上级侦监部门或者公诉部门反映，

上级侦监部门在决定是否延长羁押、公诉部门在审查起诉时决定是否继续羁押犯罪嫌疑人

时都可以以此作为依据。 

 （三）加强沟通，争取外部支持 

1、为争取侦查机关与审判机关的理解，应当及时与侦查机关、审判机关进行沟通，

会签相关执法文件，统一执法理念，建立公检法联动工作机制。同时建立羁押必要性审查

中的信息沟通机制，明确羁押必要性审查过程中公安、检察与审判机关之间互通案件相关

情况及审查结果的责任。2、借助媒体的力量宣传羁押必要性以及取保候审等非羁押强制

措施的法律意义，一方面使被取保候审的犯罪嫌疑人、被告人的社会关系网中的其他成员

能够准确理解取保候审的意义，对被取保候审的犯罪嫌疑人、被告人加强约束力；另一方



 

面也有助于通过长期的社会宣传，对潜在被害人进行观念革新，缓解被害人因不服对犯罪

嫌疑人、被告人采取取保候审措施而给司法机关带来的闹访、上访压力。 

（四）完善非羁押措施，保证捕后羁押必要性审查结论的可执行性。 

羁押替代措施的完备性直接影响捕后羁押必要性审查机制作用的发挥。如果没有可供

选择的替代性措施，即使不再有羁押必要性，也别无选择，只能继续羁押；即使检察机关

建议办案单位变更或撤销羁押，这种建议也只能被搁置。因此，要使捕后羁押必要性发挥

实效，必须增强羁押替代措施的多样性和可行性。 

     1、完善取保候审保证方式。目前我国取保候审的保证方式没有得到完善，保证

人未能很好地尽到监督责任，财保也只有保证金这一种方式。这就导致已无羁押必要的人，

因缺乏合适的保证人又无力提供财保，只能继续被羁押。因此，一方面，扩大作为保证金

的财物范围。实践中，对于部分犯罪嫌疑人，无力缴纳现金作为保证金，可以参照国外经

验，将其他有价实物、证券，甚至可以用房屋等不动产抵押的方式当作保证金。另一方面，

要完善保证人制度。加强对保证人的资格审查，强化保证人监管的责任义务，对于保证人

违反监管义务的，要依法追究相应法律责任。2、完善对取保候审的监管方式。一是建议

在公安机关内设专门科室，负责管理被取保人员，以保证其随传随到。同时，由该机构实

行对保证人的管理，使其自觉、忠实地履行保证义务。二是将派出所监督与社区矫正相结

合，发挥社区在监督中的积极作用。三是调动企业等社会组织的社会责任，发挥企业在监

管中的作用。四是引入电子监控技术，加强对无固定住所和工作的流动人员的监管。3、

完善被取保人的责任义务告知制度，减少“无意识”脱保行为。嫌疑人取保候审后脱逃的，

既可能是为了逃避法律追究的有意脱保行为，也也可能是一种无意识的脱保行为，即不知

道自己取保期间应承担的义务。因此，侦查机关对犯罪嫌疑人采取取保候审时，应当送达

书面的权利义务告知书和相关规定说明，同时还应当口头重点告知以下内容：首先是取保

候审制度的具体含义，让其明确在取保候审期间应当遵守的规定；其次是违反取保候审规

定的严重法律后果，让其能对取保候审责任义务的重视以及不敢轻易违反取保候审规定。 



 

第十八章：中国法律 



 

18.1:中华人民共和国刑事诉讼法 

 

第九十三条 

 

犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，人民检察院仍应当对羁押的必要性进行审查。对不需要继

续羁押的，应当建议予以释放或者变更强制措施。有关机关应当在十日以内将处理情况通

知人民检察院。 

 

第九十四条 

 

人民法院、人民检察院和公安机关如果发现对犯罪嫌疑人、被告人采取强制措施不当的，

应当及时撤销或者变更。公安机关释放被逮捕的人或者变更逮捕措施的，应当通知原批准

的人民检察院。 



 

18.2:人民检察院刑事诉讼规则（试行） 

 

第六百一十四条 

 

人民检察院依法对羁押期限和办案期限是否合法实行监督。 

 

第六百一十五条 

 

对公安机关、人民法院办理案件的羁押期限和办案期限的监督，犯罪嫌疑人、被告人被羁

押的，由人民检察院监所检察部门负责；犯罪嫌疑人、被告人未被羁押的，由人民检察院

侦查监督部门或者公诉部门负责。对人民检察院办理案件的羁押期限和办案期限的监督，

由本院案件管理部门负责。 

 

第六百一十六条 

 

犯罪嫌疑人、被告人被逮捕后，人民检察院仍应当对羁押的必要性进行审查。 

人民检察院发现或者根据犯罪嫌疑人、被告人及其法定代理人、近亲属或者辩护人的

申请，经审查认为不需要继续羁押的，应当建议有关机关予以释放或者变更强制措施。 

 

第六百一十七条 

 

侦查阶段的羁押必要性审查由侦查监督部门负责；审判阶段的羁押必要性审查由公诉部门

负责。监所检察部门在监所检察工作中发现不需要继续羁押的，可以提出释放犯罪嫌疑

人、被告人或者变更强制措施的建议。 

 

第六百一十八条 

 

犯罪嫌疑人、被告人及其法定代理人、近亲属或者辩护人可以申请人民检察院进行羁押必

要性审查，申请时应当说明不需要继续羁押的理由，有相关证据或者其他材料的，应当提

供。 

 

第六百一十九条 

 

人民检察院发现有下列情形之一的，可以向有关机关提出予以释放或者变更强制措施的书

面建议： 



 

  （一）案件证据发生重大变化，不足以证明有犯罪事实或者犯罪行为系犯罪嫌疑人、

被告人所为的； 

  （二）案件事实或者情节发生变化，犯罪嫌疑人、被告人可能被判处管制、拘役、独

立适用附加刑、免予刑事处罚或者判决无罪的； 

  （三）犯罪嫌疑人、被告人实施新的犯罪，毁灭、伪造证据，干扰证人作证，串供，

对被害人、举报人、控告人实施打击报复，自杀或者逃跑等的可能性已被排除的； 

  （四）案件事实基本查清，证据已经收集固定，符合取保候审或者监视居住条件的； 

  （五）继续羁押犯罪嫌疑人、被告人，羁押期限将超过依法可能判处的刑期的； 

  （六）羁押期限届满的； 

  （七）因为案件的特殊情况或者办理案件的需要，变更强制措施更为适宜的； 

  （八）其他不需要继续羁押犯罪嫌疑人、被告人的情形。 

释放或者变更强制措施的建议书应当说明不需要继续羁押犯罪嫌疑人、被告人的理由

及法律依据。 

 

第六百二十条 

 

人民检察院可以采取以下方式进行羁押必要性审查： 

  （一）对犯罪嫌疑人、被告人进行羁押必要性评估； 

  （二）向侦查机关了解侦查取证的进展情况； 

  （三）听取有关办案机关、办案人员的意见； 

  （四）听取犯罪嫌疑人、被告人及其法定代理人、近亲属、辩护人，被害人及其诉讼

代理人或者其他有关人员的意见； 

  （五）调查核实犯罪嫌疑人、被告人的身体健康状况； 

  （六）查阅有关案卷材料，审查有关人员提供的证明不需要继续羁押犯罪嫌疑人、被

告人的有关证明材料； 

（七）其他方式。 

 

第六百二十一条 

 

人民检察院向有关办案机关提出对犯罪嫌疑人、被告人予以释放或者变更强制措施的建议

的，应当要求有关办案机关在十日以内将处理情况通知本院。有关办案机关没有采纳人民

检察院建议的，应当要求其说明理由和依据。 

对人民检察院办理的案件，经审查认为不需要继续羁押犯罪嫌疑人的，应当建议办案

部门予以释放或者变更强制措施。具体程序按照前款规定办理。 

 

第六百二十二条 



 

 

人民检察院侦查部门、侦查监督部门、公诉部门在办理案件过程中，犯罪嫌疑人、被告人

被羁押的，具有下列情形之一的，应当在作出决定或者收到决定书、裁定书后十日以内通

知负有监督职责的人民检察院监所检察部门或者案件管理部门以及看守所： 

  （一）批准或者决定延长侦查羁押期限的； 

  （二）对于人民检察院直接受理立案侦查的案件，决定重新计算侦查羁押期限、变更

或者解除强制措施的； 

  （三）对犯罪嫌疑人、被告人进行精神病鉴定的； 

  （四）审查起诉期间改变管辖、延长审查起诉期限的； 

  （五）案件退回补充侦查，或者补充侦查完毕移送审查起诉后重新计算审查起诉期限

的； 

  （六）人民法院决定适用简易程序审理第一审案件，或者将案件由简易程序转为普通

程序重新审理的； 

（七）人民法院改变管辖，决定延期审理、中止审理，或者同意人民检察院撤回起诉

的。 

 

第六百二十三条 

 

人民检察院发现看守所的羁押期限管理活动有下列情形之一的，应当依法提出纠正意见： 

  （一）未及时督促办案机关办理换押手续的； 

  （二）未在犯罪嫌疑人、被告人羁押期限届满前七日以内向办案机关发出羁押期限即

将届满通知书的； 

  （三）犯罪嫌疑人、被告人被超期羁押后，没有立即书面报告人民检察院并通知办案

机关的； 

  （四）收到犯罪嫌疑人、被告人及其法定代理人、近亲属或者辩护人提出的变更强制

措施、羁押必要性审查、羁押期限届满要求释放或者变更强制措施的申请、申诉、控告

后，没有及时转送有关办案机关或者人民检察院的； 

（五）其他违法情形。 

 

第六百二十四条 

 

人民检察院发现公安机关的侦查羁押期限执行情况有下列情形之一的，应当依法提出纠正

意见： 

  （一）未按规定办理换押手续的； 

  （二）决定重新计算侦查羁押期限、经批准延长侦查羁押期限，未书面通知人民检察

院和看守所的； 



 

  （三）对犯罪嫌疑人进行精神病鉴定，没有书面通知人民检察院和看守所的； 

（四）其他违法情形。 

 

第六百二十五条 

 

人民检察院发现人民法院的审理期限执行情况有下列情形之一的，应当依法提出纠正意

见： 

  （一）在一审、二审和死刑复核阶段未按规定办理换押手续的； 

  （二）违反刑事诉讼法的规定重新计算审理期限、批准延长审理期限、改变管辖、延

期审理、中止审理或者发回重审的； 

  （三）决定重新计算审理期限、批准延长审理期限、改变管辖、延期审理、中止审

理、对被告人进行精神病鉴定，没有书面通知人民检察院和看守所的； 

（四）其他违法情形。 

 

第六百二十六条 

 

人民检察院发现同级或者下级公安机关、人民法院超期羁押的，应当报经本院检察长批

准，向该办案机关发出纠正违法通知书。 

  发现上级公安机关、人民法院超期羁押的，应当及时层报该办案机关的同级人民检察

院，由同级人民检察院向该办案机关发出纠正违法通知书。 

对异地羁押的案件，发现办案机关超期羁押的，应当通报该办案机关的同级人民检察

院，由其依法向办案机关发出纠正违法通知书。 

 

第六百二十七条 

 

人民检察院发出纠正违法通知书后，有关办案机关未回复意见或者继续超期羁押的，应当

及时报告上一级人民检察院处理。 

对于造成超期羁押的直接责任人员，可以书面建议其所在单位或者有关主管机关依照

法律或者有关规定予以行政或者纪律处分；对于造成超期羁押情节严重，涉嫌犯罪的，应

当依法追究其刑事责任。 

 

第六百二十八条 

 

对人民检察院办理的直接受理立案侦查案件或者审查逮捕、审查起诉案件，在犯罪嫌疑人

侦查羁押期限、办案期限届满前，案件管理部门应当依照有关规定向本院侦查部门、侦查



 

监督部门或者公诉部门进行期限届满提示。发现办案部门办理案件超过规定期限的，应当

依照有关规定提出纠正意见。 

 



 

18.3:人民检察院办理羁押必要性审查案件规定（试行） 

  （2016年 1月 13日最高人民检察院第十二届检察委员会第四十七次会议通过） 

  第一章 总 则 

第一条 

为了加强和规范羁押必要性审查工作，维护被逮捕的犯罪嫌疑人、被告人合法权益，保障

刑事诉讼活动顺利进行，根据《中华人民共和国刑事诉讼法》、《人民检察院刑事诉讼规

则》等有关规定，结合检察工作实际，制定本规定。 

第二条 

羁押必要性审查，是指人民检察院依据《中华人民共和国刑事诉讼法》第九十三条规定，

对被逮捕的犯罪嫌疑人、被告人有无继续羁押的必要性进行审查，对不需要继续羁押的，

建议办案机关予以释放或者变更强制措施的监督活动。 

第三条 

羁押必要性审查案件由办案机关对应的同级人民检察院刑事执行检察部门统一办理，侦查

监督、公诉、侦查、案件管理、检察技术等部门予以配合。 

第四条 

羁押必要性审查案件的受理、立案、结案、释放或者变更强制措施建议书等应当依照有关

规定在检察机关统一业务应用系统登记、流转和办理，案件管理部门在案件立案后对办案

期限、办案程序、办案质量等进行管理、监督、预警。 

第五条 

办理羁押必要性审查案件过程中，涉及国家秘密、商业秘密、个人隐私的，应当保密。 

第六条 

人民检察院进行羁押必要性审查，不得滥用建议权影响刑事诉讼依法进行。 

 第二章 立 案 



 

第七条 

犯罪嫌疑人、被告人及其法定代理人、近亲属、辩护人申请进行羁押必要性审查的，应当

说明不需要继续羁押的理由。 有相关证明材料的，应当一并提供。 

第八条 

羁押必要性审查的申请由办案机关对应的同级人民检察院刑事执行检察部门统一受理。 

办案机关对应的同级人民检察院控告检察、案件管理等部门收到羁押必要性审查申请后，

应当在一个工作日以内移送本院刑事执行检察部门。 

其他人民检察院收到羁押必要性审查申请的，应当告知申请人向办案机关对应的同级人民

检察院提出申请，或者在两个工作日以内将申请材料移送办案机关对应的同级人民检察

院，并告知申请人。 

第九条 

刑事执行检察部门收到申请材料后，应当进行初审，并在三个工作日以内提出是否立案审

查的意见。 

第十条 

刑事执行检察部门应当通过检察机关统一业务应用系统等途径及时查询本院批准或者决

定、变更、撤销逮捕措施的情况。 

第十一条 

刑事执行检察部门对本院批准逮捕和同级人民法院决定逮捕的犯罪嫌疑人、被告人，应当

依职权对羁押必要性进行初审。 

第十二条 

经初审，对于犯罪嫌疑人、被告人可能具有本规定第十七条、第十八条情形之一的，检察

官应当制作立案报告书，经检察长或者分管副检察长批准后予以立案。 

对于无理由或者理由明显不成立的申请，或者经人民检察院审查后未提供新的证明材料或

者没有新的理由而再次申请的，由检察官决定不予立案，并书面告知申请人。 



 

第三章 审 查 

第十三条 

人民检察院进行羁押必要性审查，可以采取以下方式： 

（一）审查犯罪嫌疑人、被告人不需要继续羁押的理由和证明材料； 

（二）听取犯罪嫌疑人、被告人及其法定代理人、辩护人的意见； 

（三）听取被害人及其法定代理人、诉讼代理人的意见，了解是否达成和解协议； 

（四）听取现阶段办案机关的意见； 

（五）听取侦查监督部门或者公诉部门的意见； 

（六）调查核实犯罪嫌疑人、被告人的身体状况； 

（七）其他方式。 

第十四条 

人民检察院可以对羁押必要性审查案件进行公开审查。 但是，涉及国家秘密、商业秘

密、个人隐私的案件除外。 

公开审查可以邀请与案件没有利害关系的人大代表、政协委员、人民监督员、特约检察员

参加。 

第十五条 

人民检察院应当根据犯罪嫌疑人、被告人涉嫌犯罪事实、主观恶性、悔罪表现、身体状

况、案件进展情况、可能判处的刑罚和有无再危害社会的危险等因素，综合评估有无必要

继续羁押犯罪嫌疑人、被告人。 

第十六条 

评估犯罪嫌疑人、被告人有无继续羁押必要性可以采取量化方式，设置加分项目、减分项

目、否决项目等具体标准。 犯罪嫌疑人、被告人的得分情况可以作为综合评估的参考。 

第十七条 



 

经羁押必要性审查，发现犯罪嫌疑人、被告人具有下列情形之一的，应当向办案机关提出

释放或者变更强制措施的建议： 

（一）案件证据发生重大变化，没有证据证明有犯罪事实或者犯罪行为系犯罪嫌疑人、被

告人所为的； 

（二）案件事实或者情节发生变化，犯罪嫌疑人、被告人可能被判处拘役、管制、独立适

用附加刑、免予刑事处罚或者判决无罪的； 

（三）继续羁押犯罪嫌疑人、被告人，羁押期限将超过依法可能判处的刑期的； 

（四）案件事实基本查清，证据已经收集固定，符合取保候审或者监视居住条件的。 

第十八条 

经羁押必要性审查，发现犯罪嫌疑人、被告人具有下列情形之一，且具有悔罪表现，不予

羁押不致发生社会危险性的，可以向办案机关提出释放或者变更强制措施的建议： 

（一）预备犯或者中止犯； 

（二）共同犯罪中的从犯或者胁从犯； 

（三）过失犯罪的； 

（四）防卫过当或者避险过当的； 

（五）主观恶性较小的初犯； 

（六）系未成年人或者年满七十五周岁的人； 

（七）与被害方依法自愿达成和解协议，且已经履行或者提供担保的； 

（八）患有严重疾病、生活不能自理的； 

（九）系怀孕或者正在哺乳自己婴儿的妇女； 

（十）系生活不能自理的人的唯一扶养人； 

（十一）可能被判处一年以下有期徒刑或者宣告缓刑的； 



 

（十二）其他不需要继续羁押犯罪嫌疑人、被告人的情形。 

第十九条 

办理羁押必要性审查案件应当制作羁押必要性审查报告，报告中应当写明：犯罪嫌疑人或

者被告人基本情况、原案简要情况和诉讼阶段、立案审查理由和证据、办理情况、审查意

见等。 

第四章 结 案 

第二十条 

办理羁押必要性审查案件，应当在立案后十个工作日以内决定是否提出释放或者变更强制

措施的建议。 案件复杂的，可以延长五个工作日。 

第二十一条 

经审查认为无继续羁押必要的，检察官应当报经检察长或者分管副检察长批准，以本院名

义向办案机关发出释放或者变更强制措施建议书，并要求办案机关在十日以内回复处理情

况。 

释放或者变更强制措施建议书应当说明不需要继续羁押犯罪嫌疑人、被告人的理由和法律

依据。 

第二十二条 

人民检察院应当跟踪办案机关对释放或者变更强制措施建议的处理情况。 

办案机关未在十日以内回复处理情况的，可以报经检察长或者分管副检察长批准，以本院

名义向其发出纠正违法通知书，要求其及时回复。 

第二十三条 

经审查认为有继续羁押必要的，由检察官决定结案，并通知办案机关。 

第二十四条 

对于依申请立案审查的案件，人民检察院办结后，应当将提出建议和办案机关处理情况，

或者有继续羁押必要的审查意见和理由及时书面告知申请人。 



 

第二十五条 

刑事执行检察部门应当通过检察机关统一业务应用系统等途径将审查情况、提出建议和办

案机关处理情况及时通知本院侦查监督、公诉、侦查等部门。 

第五章 附 则 

第二十六条 对于检察机关正在侦查或者审查起诉的案件，刑事执行检察部门进行羁押必

要性审查的，参照本规定办理。 

第二十七条 人民检察院依看守所建议进行羁押必要性审查的，参照依申请进行羁押必要

性审查的程序办理。 

第二十八条 检察人员办理羁押必要性审查案件应当纳入检察机关司法办案监督体系，有

受贿、玩忽职守、滥用职权、徇私枉法、泄露国家秘密等违纪违法行为的，依纪依法严肃

处理；构成犯罪的，依法追究刑事责任。 

第二十九条 本规定自发布之日起试行。 
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